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NATURE  DES  OBLIGATIONS 


§ 40. 

IV.  OBJET  DE  L’OBLIGATION.  PRESTATIONS  DÉTERMI- 
NÉES ET  INDÉTERMINÉES.  — ARGENT  1 . IDÉE  ET 
ESPÈCES. 

D.  Argent. 

Le  problème  que  nous  abordons  en  ce  moment  se 


« Le  mot  Oeld  , que  nous  traduisons  ici  par  argent,  signifie  propre- 
ment et  plus  exactement  monnaie.  Mais  il  est  bien  des  cas  oii  cette 
dernière  expression,  peu  usitée  dans  le  langage  juridique,  ne  saurait 
être  employée,  notamment  pour  rendre  les  mots  composés,  comme  le 
mot  Gcldschuld  (dette  d’argent).  C'est  pourquoi  nous  avons  cru  de- 
voir n'adopter  la  traduction  monnaie  que  dans  les  passages  oü  le  mot 
Geld  est  pris  dans  un  sens  économique  plutôt  que  juridique. 

SA.VI0.NY.  — T.  U.  i 


Digitized  by  Google 


2 


CH.  I".  NATURE  DES  OBLIGATIONS. 


pose  ordinairement  de  la  manière  suivante.  Quand 
un  prêt  est  contracté,  et  qu’ensuite  il  survient 
quelque  changement  dans  la  valeur  de  l'argent, 
comment  devra  se  faire  le  remboursement?  — Cette 
question  présente  beaucoup  d’importance  dans 
certains  cas  ; elle  mérite  incontestablement  une 
solution  ; seulement  il  est  impossible  de  la  résou- 
dre d’une  manière  satisfaisante,  en  la  considérant 
à un  point  de  vue  aussi  spécial.  Pour  arriver  à 
une  solution  satisfaisante , il  nous  faut  remonter 
à cette  question  plus  générale  : Quelle  est  l’éten- 
due véritable  d’une  dette  d’argent  ? Cette  question 
nous  amène  à celle  encore  plus  générale  de  l’idée 
de  l’argent. 


AUTEURS. 

Kfnfoland , Staatswirthschaftskunst  (Théorie  de  l'économie  poli- 
tique) partie  2.  Giessen,  1813. 

-I.  O.  MotTïnann,  die  Lchrc  von  Gclde  (la  théorie  de  l'argent).  Ber- 
lin. 1838  (o). 

— — die  Zcichen  der  Zcit  im  deutschen  Miinzwesen  (l'esprit 
de  l'époque  sur  le  système  monétaire  allemand).  Berlin,  1841. 

j.  Uelforlch,  von  den  periodischen  Schwankungcn  im  Wcrth  der 
edlen  Métallo  (des  fluctuations  périodiques  dans  la  valeur  des 
métaux  précieux  ).  Nuremberg,  1843,  8. 

Cbr.  IVolinck  et  F.  Aolmek,  Taschenbuch  der  Miinz-Maass-und 
Gcwichts-Verhaeltnisse  (Manuel  des  rapports  de  la  monnaie,  des 
mesures  et  des  poids).  Leipzig,  1850. 8 <• 


(o)  Je  citerai  cet  ouvrage  par  le  par  son  titre  original, 
nom  seul  de  l’auteur,  le  suivant 

* Ajoutez  i M.  Michel  Chevalier,  professeur  d’économie 
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L’idée  d’argent  doit  se  rattacher  à l’idée  de  ri- 
chesse, déjà  développée  par  nous  en  un  autre  en- 
droit , en  tant  que  puissance  ou  domination , ad- 
mise par  le  droit  privé , d’une  certaine  personne 
sur  des  portions  du  monde  extérieur  (propriété 
et  ses  modifications  ; droit  sur  les  actes  d’au- 
trui) (b).  Cette  puissance  apparaît  tout  d’abord 
comme  quelque  chose  de  varié  et  de  multiple  ; 
mais  on  peut  la  concevoir  aussi  comme  quelque 
chose  d'homogène  , comme  une  simple  quantité , 
qui  représente  alors  l’idée  abstraite  de  la  richesse. 
Cette  conception  artificielle  de  la  richesse  se 
détermine  et  se  réalise  par  l’argent,  considéré 
comme  mesure  générale  de  toutes  les  valeurs. 
L’argent  joue  ici  un  double  rôle. 

L’argent  joue  d’abord  le  rôle  d’un  simple  in- 
strument, destiné  à mesurer  la  valeur  des  éléments 
isolés  de  la  richesse.  Dans  ce  rôle , l’argent  se 
place  sur  la  même  ligne  que  les  autres  instruments 
de  mesurage,  tels  que  l’aune  , le  boisseau,  la  li- 
vre, qui  servent  pareillement  à mesurer  la  valeur, 
en  ce  sens  que  trois  livres  d’une  marchandise  ont 


(b)  9 a v i g n y , Système,  t.  1,  332-334,  p.  371  trad.). 

\ 63,  5G,  p.  338-340  p.  370  ip. 

politique  au  Collège  de  Franco,  De  la  monnaie,  Paris,  1830.  (Cet 
ouvrage  forme  le  troisième  volume  de  son  cours  d’économie  poli- 
tique. ) 


Digitized  by  Google 


4 


CH.  I*r.  NATUnE  DES  OBLIGATIONS. 


exactement  une  valeur  triple  d’une  seule  livre  de 
la  môme  marchandise.  Seulement  ce  ne  sont  là 
que  des  mesures  purement  relatives  ; car  elles  se 
bornent  à comparer  la  valeur  de  quantités  d’une 
seule  et  même  espèce,  tandis  que  l’argent  sert  de 
mesure  absolue , et  peut , par  conséquent , être 
pris  comme  terme  de  comparaison,  pour  la  valeur 
des  objets  les  plus  divers. 

Mais  l’argent  joue  encore  un  second  rôle  plus 
important;  il  renferme  en  lui  la  valeur  qu’il  me- 
sure , et  représente  ainsi  en  valeur  toutes  les  au- 
tres richesses.  Aussi  la  propriété  de  l’argent  con- 
fère-t-elle  la  même  puissance  que  celle  que 
peuvent  conférer  les  richesses  qu’il  sert  à mesu- 
rer. Dans  cette  fonction , l’argent  figure  comme 
un  moyen  abstrait  de  convertir  toutes  les  riches- 
ses en  simples  quantités.  L’argent  procure  donc  à 
son  propriétaire  une  puissance  générale , suscep- 
tible de  s’étendre  à toutes  les  choses  qui  sont  l’ob- 
jet des  libres  transactions  privées , et  c’est  dans 
sa  deuxième  fonction  qu'il  joue  ce  rôle  de  conférer 
par  lui-même  cette  puissance,  tout  en  figurant  à 
côté  des  autres  richesses  particulières , et  en  pro- 
duisant les  mêmes  droits  et  la  même  efficacité  que 
celles-ci.  Cette  puissance  inhérente  à l’argent  a 
même  ceci  de  particulier , qu’elle  s’exerce  abstrac- 
tion faite  des  capacités  et  des  besoins  individuels, 
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et  procure , par  conséquent , à chacun  et  en  toutes 
circonstances , une  utilité  identique  ( c ). 

Demandons-nous  maintenant  comment  il  se  fait 
qu’une  certaine  classe  de  choses  puisse  avoir  cette 
propriété  qui  tient  presque  du  prodige,  d’être  sus- 
ceptible de  conférer  une  pareille  puissance  à son 
propriétaire,  et  de  réduire  en  même  temps  la  ri- 
chesse elle-même  en  une  masse  homogène,  dans 
laquelle  cette  richesse  n’apparaît  plus  que  comme 
une  simple  quantité.  Cela  ne  peut  être  que  le  ré- 
sultat d’un  accord  universel  sur  la  valeur  de  l’ar- 
gent, par  conséquent  d’une  croyance  générale,  qui 
porte  chacun  à recevoir  avec  empressement  l'ar- 
gent pour  sa  valeur,  parce  qu’il  sait  que  toute 
autre  personne  sera  prête  à le  recevoir  de  lui  pour 
cette  même  valeur  ( d ). 


(e)  t.  1 pr.  île  contr.  t ml.  (18,  I) 
(est  transcrite  au  | 41  comme 
n*II).  — Hoffmann, p.  1-12. 
Dans  son  excellente  exposition 
sur  la  nature  générale  de  l'argent, 
je  ne  trouve  h critiquer  qu'un 
point  d'une  légère  importance  : 
c'est  l'expression  un  peu  trop 
restreinte,  que  l'argent  confère  le 
pouvoir  d'acheter.  11  nous 
donne  aussi  le  pouvoir  de  louer 
une  maison  ou  une  ferme,  d'ac- 
quérir en  le  prêtant  le  droit  de 
réclamer  des  intérêts,  de  profiter 
du  travail  d’autrui,  etc.  Si  l'ex- 
pression : acheter  doit  s'ap- 
pliquer à toutes  ces  extensions  ue 
notre  puissance  personnelle,  cela 
n'est  possible  qu’en  prenant  le 
mot  au  figuré.  — Si  on  veut  indi- 


quer cette  puissance  par  une  ex- 
pression brève  et  simple,  il  paraî- 
trait convenable  de  s’arrêter  à 
celle  que  i’eniploic  : puissance 
de  la  richesse.  Si  dans  des  cas 
particuliers  on  rencontre  des  res- 
trictions individuelles  , comme 
par  exemple  pour  l'acquisition 
des  biens  nobles,  etc.,  cela  tient 
à ce  que  certains  droits  n'appar- 
tiennent [>as  exclusivement  au 
droit  privé  (dont  l'objet  est  la 
richesse),  mais  en  partie  aussi  au 
droit  public. 

(d)  Sur  ce  caractère  fondamen- 
tal de  l'argent,  cf.  H o f f in  a n n, 
p,  12  ; R a u,  Politischc  (Econo- 
mie, t.  1,  § fi2,  127  , 257  ; H u- 
feland  , \ 05,  98,  100  . 113. 
145. 
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Cette  entente  générale  ne  prendra  jamais  une 
extension  très-développée  dans  un  Etat  tout  en- 
tier, à plus  forte  raison  dans  plusieurs  Etats  en 
même  temps,  sans  une  intervention  supérieure,  qui 
est  celle  de  l’autorité  publique.  Cette  observation 
pourrait  inspirer  l’idée  que  l’Etat  produit  et  crée 
la  monnaie  par  ses  lois,  et  qu’il  peut  procéder  à 
sa  volonté  dans  le  choix  de  la  substance , aussi 
bien  que  dans  la  fixation  de  la  valeur. 

Mais  une  semblable  opinion  serait  absolument 
fausse  et  ne  pourrait,  si  on  s’y  laissait  entraîner, 
produire  que  des  conséquences  pernicieuses.  Et 
d’abord  le  commerce  de  l’argent  dépasse,  de  beau- 
coup, dans  son  développement  toujours  croissant, 
les  limites  d’un  Etat  isolé,  en  dedans  desquelles 
cependant  se  restreint  la  puissance  et  l’influence 
de  l’autorité  publique  qui  gouverne  cet  Etat.  Et 
même,  dans  un  Etat  isolé,  le  gouvernement  est 
impuissant  à imposer  la  croyance  que  nous  indi- 
quions plus  haut,  et  sur  laquelle  seule  repose  la 
véritable  puissance  de  la  monnaie.  Bien  plus,  l’in- 
fluence du  gouvernement  se  réduit  à celle  d’un 
simple  intermédiaire;  la  création  de  la  monnaie 
n’a  pour  but  que  d'assurer,  autant  que  possible , 
sa  sincérité,  et  le  succès  de  cette  création  dépend 
du  choix  des  moyens  propres  à faire  naître  la  con- 
fiance générale.  Il  est  possible  que  cette  confiance 
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fasse  complètement  défaut  ( ce  qui  arrive  néan- 
moins difficilement)  ; alors,  malgré  la  tentative  de 
l’Etat,  il  n’y  a point  de  monnaie  de  produite; 
cette  confiance  peut  aussi  (ce  qui  arrivera  plus 
souvent)  faire  défaut  en  partie  ; alors  la  produc- 
tion de  la  monnaie  a lieu  seulement  dans  une 
mesure  plus  restreinte  que  celle  qui  avait  été 
prévue.  On  peut  exprimer  cette  distinction  en  di- 
sant que  l’activité  du  gouvernement  ne  crée  de 
l’argent  que  quand  et  en  tant  que  l’opinion 
publique  le  reconnaît  comme  tel  : ou,  en  d’autres 
termes,  l’opinion  publique  décide  non-seulement 
le  point  de  savoir  si  quelque  chose  est  de  l'argent, 
mais  encore  à quel  degré  ce  quelque  chose  jouit 
de  cette  propriété. 

Le  choix  de  la  substance  qui  doit  servir  de  mon- 
naie présente  une  importance  toute  particulière. 
A une  époque  encore  peu  avancée  en  civilisation, 
on  a employé  pour  servir  de  monnaie  des  substan- 
ces diverses,  telles  que  les  fourrures,  les  coquilla- 
ges, le  sel  gemme,  le  cacao,  etc.  ( e ).  A une  époque 
plus  avancée,  ou  acquit  bien  vite  la  conviction 
que  le  métal  était  de  toutes  les  substances  celle 
qui  réunissait  les  propriétés  désirables  dans  une 

(e)  Fi  ch  te  a,  comme  on  toute  particulière  imaginée  par 
sait,  proposé  la  monnaie  de  cuir  lui. 
pour  l'organisation  commerciale 
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monnaie.  Certains  peuples  de  l'antiquité,  tels  que 
les  Italiens,  commencèrent  à employer,  en  effet, 
comme  tel  le  métal  qu’ils  travaillaient  pour  en  faire 
des  armes,  des  statues,  des  ustensiles  domestiques, 
des  instruments  aratoires,  métal  qui  avait  alors 
une  grande  valeur.  Ainsi,  les  Romains  notamment 
employaient  à ce  double  but  un  métal  nommé  œs, 
qui  était  bien  exactement  ce  que  nous  appelons  du 
bronze  ; car  il  était  composé  de  cuivre  avec  un  lé- 
ger mélange  d’étain  et  de  plomb,  pour  en  rendre 
le  travail  plus  facile  (/).  Mais  aussitôt  que  le  com- 
merce eut  pris  un  essor  un  peu  plus  grand,  les 
deux  métaux  précieux,  l’argent  et  l’or,  furent  choi- 
sis comme  base  du  système  monétaire  (g),  et  cet 
état  de  choses  s’est  maintenu  depuis  à travers  tous 
les  siècles  et  chez  tous  les  peuples  qui  sont  en  re- 
lations les  uns  avec  les  autres  (h). 


{()  La  preuve  pour  les  armes 
et  les  ustensiles  résulte  des  re- 
cherches chimiques  de  Kla- 
p r o t h Chemische  Abhandlun- 
gen  (Dissertations  chimiques  ), 
t.  6.  Berlin.  1815,  p.  81-88),  pour 
l'argent,  de  celles  de  G o e b e 1 
(Einflusz  der  Chemie  auf  die  Er- 
mittelungdcrVoclkerder  Vorzcit 
(Influence  de  lachimie  sur  les  rela- 
tions des  peuples  de  l'antiquité), 
Erlangen,  1842,  8,  p.  29,  cité  par 
M omiilsen,  über  das  Roe- 
mischc  Münzwesenisur  le  système 
monétaire  romain,  Leipzig,  1850, 
p.  252).  — Cela  n'est  pas  en  con- 
tradiction avec  le  dire  de  K 1 a - 


p r o t h,  p.  33  h 35,  qui  estime 
qu'il  y avait  deux  espèces  de 
monnaies  romaines,  rouges  et 
Jaunes  , les  premières  do  cuivre 
pur,  les  secondes  de  cuivre  et  de 
zinc(c'est-h-dire  de  cuivre  jaune); 
car  Klaproth  dit  formellement 
qu'il  a fait  ces  analyses  unique- 
ment sur  des  monnaies  de  l’em- 
pire. 

(g)  A Rome  la  monnaie  d'ar- 
gent fut  introduite  comme  mon- 
naie courante  en  l’année  485  de  la 
fondation  de  la  ville,  par  suite  des 
relations  croissantes  avec  l'Italie 
du  sud  et  la  Grèce. 

(h)  Le  platine  n'a  été  employé  . 
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Le  choix  qu’on  avait  précisément  fait  de  ces 
substances  pour  en  former  la  base  du  système  mo- 
nétaire, n’était  pas  le  résultat  du  hasard  ou  d’un 
simple  caprice,  mais  il  dérivait  de  leurs  proprié- 
tés *,  qui  sont  les  suivantes.  D’abord,  elles  sont, 
comme  tous  les  métaux,  facilement  susceptibles 
de  se  fractionner  et  de  se  concentrer  en  masses 
plus  volumineuses,  en  sorte  qu’on  peut  toujours 
être  sûr  d’avoir  à sa  disposition,  en  les  employant, 
des  quantités  d'une  substance  homogène  qui  soient 
pures  de  tout  mélange.  Mais  ce  qui  leur  donne 
une  supériorité  toute  spéciale,  c’est  leur  malléa- 
bilité très-grande,  c’est  leur  tendance  très-faible 
à s’oxyder,  c’est  aussi  parce  qu’on  ne  peut  les  ac- 
quérir et  les  obtenir  à l’état  de  pureté  qu’au  moyen 
d’une  grande  dépense  de  temps  et  de  forces;  c’est 
ce  qui  fait  que  le  prix  en  est  non-seulement  plus 
élevé  que  celui  des  autres  métaux,  mais  encore 
plus  indépendant  des  ressources  naturelles  qu’of- 
frent les  différents  pays  ( i ). 

Les  métaux  précieux  ont  par  eux-mêmes  une 


comme  monnaie,  qu'à  titre  d’es-  (i)  H o f f m a n n,  p.  12  ; Rau, 
sai  en  Russie  mais  jamais  il  Politischc  (Economie,  t.  I.  g 262. 
n'est  entré  dans  le  commerce  du  t.  2,  g 250. 
monde. 

1 Vo y.  l'excellente  démonstration  de  ce  point,  donnée  par  M.  M i- 
chel  Chevalier  ( De  la  monnaie,  section  I.  ch.  H.  p.  7 à 21). 

1 Vo  y.  le  récit  de  cette  tentative  infructueuse  dans  M.  Michel 
Cheval  i er  ( I.  action IV,  ch.  III,  p.  173  et  174). 
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certaine  valeur  comme  marchandises  de  commerce, 
indépendamment  de  leur  emploi  comme  monnaie, 
et,  dans  les  affaires,  il  s’établit  inévitablement  un 
rapport  déterminé  entre  la  valeur  d’une  certaine 
quantité  (poids)  de  métaux  précieux  et  la  valeur 
des  autres  richesses.  Ce  rapport  n’a  pas  en  lui- 
même  d'importance,  et  il  n’est  ni  nécessaire  ni 
possible  de  le  commander.  La  transformation  de 
ces  métaux  en  monnaie  consiste  donc  en  ce  que, 
sous  la  direction  du  gouvernement,  on  en  sépare 
des  parties,  plus  grosses  ou  plus  petites,  qu’on 
munit  ordinairement  d’un  signe  propre  à indiquer 
le  poids  de  métal  précieux  qu’elles  renferment. 
L’intervention  que  nous  venons  de  décrire  s’effec- 
tue très-facilement:  car,  pour  faire  naître  la  con- 
fiance indispensable  dont  nous  avons  parlé,  il  suf- 
fit de  ce  fait  unique,  que  chaque  pièce  de  monnaie 
contienne,  en  réalité,  le  poids  indiqué  sur  cette 
pièce.  D’un  autre  côté , cette  confiance  ne  peut 
être  ébranlée  que  par  la  circonstance  que  les  pièces 
de  monnaie , par  déloyauté  ou  négligence  dans 
leur  fabrication,  ne  renferment  pas  le  poids  de 
métal  précieux  que  certifie  leur  empreinte;  ce  qui 
se  présente  surtout  lorsque,  dans  le  cours  du  temps, 
on  apporte  un  changement  secret  dans  la  fabrica- 
tion des  monnaies.  — La  nature  de  l’empreinte  ne 
présente  pas  d’ailleurs  d’importance,  quand  elle 
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est  généralement  connue  et  indiquée  bien  claire- 
ment. Elle  peut  s’effectuer  en  se  référant  simple  - 
ment  à quelque  monnaie  de  compte , qui  a cours 
dans  le  pays  et  dont  on  connaît  d’ailleurs  le  rap- 
port avec  le  poids  du  métal  (A),  ou  même  en  in- 
diquant immédiatement  le  poids  du  métal  précieux 
contenu  dans  la  pièce  de  monnaie  (/)'. 

Une  difficulté  spéciale  naît  de  ce  fait  que  deux 
métaux  précieux  employés  concurremment  comme 
monnaies,  alors  que  le  rapport  qui  existe  entre  le 
prix  de  ces  métaux  comme  marchandises,  est  sou- 
mis à de  perpétuelles  variations  (m).  Aussi  faut-il 


(*)  Ainsi,  par  exemple,  souvent 
sur  les  Zwanziger  le  simple  nom- 
bre 20,  c'est-à-dire  20  Kreutzer  de 
ce  titre  de  monnaie,  dans  lequel 
1 florin  (60  Kreutzer)  renferme  la 
vingtième  partie  d'un  marc  d'ar- 
gent. — « 3 cinem  Thaler  * sur 
les  pièces  prussiennes  de  dix  Sil- 
bergroschen.  — De  même  : « 12 
einctn  Thaler  ,2  1/2  Silbergros- 
chen,  » sur  les  pièces  prussien- 


nes représentant  un  douzième 
de  l'unité  '•>. 

(l)  Ainsi  sur  les  thalers  prus- 
siens : « xiv  cinc  feine  mark.  » — 
Sur  les  pièces  prussiennes  de 
cinq  Silbergrosehen  : « 84  eine 
feine  mark.»  — Mais  très-souvent 
aussi  on  trouve  les  indications 
des  deux  genres  l’une  à côto  de 
l'autre  (notes  k,  I). 

(m)  H o f f m a n n,  p.  90,  93. 


• Jean  - B ap  t i st  e Say  nous  semble,  non  sans  motifs,  parti- 
san de  ce  système  (Cours  d'économie  politique,  partie  III,  ch.  x i.tit.  n, 
p,  412  de  la  2*  édition). 

i L’unité  monétaire  la  plus  répandue  en  Allemagne  est  le  florin 
(Gulden),  qui  varie  suivant  les  divers  Etats.  Les  deux  florins  les  plus 
en  usage  sont  : celui  d'Autriche,  qui  vaut  2 fr.  60  c.,  et  celui  de  Ba- 
vière, qui  vaut  2 fr.  15  c.  Le  florin  se  subdivise  en  3 Zwanziger  et 
60  Kreutzer. 

En  Prusse,  l'unité  est  le  Thaler.  qui  vaut  3 fr.  75  c.  et  se  subdi- 
vise en  30  Silbergrosehen. 

L’opinion  publique  en  Allemagne  se  préocupe  vivement  de  la  néces- 
sité de  ramener  toutes  les  monnaies  à un  seul  type.  Plusieurs  systèmes 
ingénieux  ont  été  présentés  dans  ces  derniers  temps  pour  résoudre  la 
question  graduellement  sans  trop  de  frais  et  de  complications. 
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prendre  l’un  d’eux  pour  base  du  système  monétaire, 
l’autre  ne  devant,  à côté  de  ce  premier  métal,  occu- 
per qu’un  rang  secondaire'.  La  préférence  a été  le 
plus  souvent  accordée  à l’argentqui,  notamment  en 
Allemagne,  depuis  le  seizième  siècle,  constitue  pres- 
que sans  exception  la  base  du  système  monétaire.  En 
Angleterre,  on  a,  à une  époque  très-récente,  com- 
mencé à prendre  l’or  pour  base  du  système  tout 
entier  (n) . — En  Allemagne  ona  admis  de  tout  temps, 
à côté  de  la  monnaie  d’argent,  deux  monnaies  d’or 
originaires  du  pays  : dans  les  pays  de  florins,  les 
ducats  (spécialement  en  Autriche)  ; dans  les  pays  de 
thalers,  les  pistoles,  d’une  valeur  nominale  de 
cinq  thalers,  avec  des  dénominations  diverses  sui- 


H a u,  t.  1,  5 277,  t 2,  g 250.  - 
Pour  savoir  quelle  secousse  ra- 
pide et  violente  les  nouvelles  dé- 
couvertes de  Californie  imprime- 
ront au  rapport  des  prix  en  vi- 
gueur jusqu’alors,  il  faut  encore 
attendre  s. 


(n)  H o f f ma  n n,  p.  94.  Jadis 
le  florin  d’or,  venu  d'Italie,  do- 
minait en  grande  partie  en  Alle- 
magne. La  ville  de  Brème  a jus- 
qu'à nos  jours,  employé  la  mon- 
naie d’or. 


i M.  Michel  Chevalier  enseigne  le  contraire,  et  lente  de 
justifier  sur  ce  point  la  pratique  suivie  en  France  (De  la  monnaie,  sec- 
tion IV.  ch.  III,  p.  162  h 177). 

* Voyez  sur  ce  point  le  remarquable  ouvrage  de  M.  Michel  Cheva- 
lier : De  la  baisse  probable  de  l'or  et  de  ses  conséquences , etc...  Nous 
croyons  cependant  que  l’auteur  a exagéré  ces  conséquences,  et  surtout 
que  l’or  ne  baissera  pas  aussi  rapidement  qu’il  parait  le  croire.  L’em- 
ploi de  l’or,  dans  les  arts  et  dans  l’industrie,  va  croissant  tous  les  jours, 
et  nous  semble  de  nature  !i  en  maintenir  la  valeur  pondant  longtemps 
.encore,  malgré  les  quantités  considérables  extraites  des  mines  nouvel- 
lement découvertes.  M.  Michel  Chevalier  nous  paraît  tenir  trop  de 
compte  de  l'augmentation  de  la  production  de  l’or,  et  pas  assez  de 
l'augmentation  presque  correspondante  de  sa  consommation. 
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vant  chaque  pays  (frédéric  d’or,  auguste  d’or, 
etc.).  — Pour  obvier  aux  fluctuations  mentionnées 
plus  haut  du  prix  de  l’or,  qui  n’était  autrefois  ad- 
mis que  très-difficilement , il  s’est  établi  depuis 
longtemps  et  très-généralement  un  change  (agio) 
sur  sa  conversion  en  monnaie  d’argent;  seulement 
le  taux  en  est  variable  suivant  les  lieux.  Pour  les 
frédérics  d’or  de  Prusse,  il  est  fixé  dans  les  cais- 
ses publiques,  et  le  plus  souvent  cette  fixation  est 
observée  dans  les  relations  entre  particuliers,  à 
13  */3  pour  cent,  par  conséquent  à deux  tiers  d’un 
thaler  au-dessus  de  la  valeur  nominale  de  cinq 
thalers  en  monnaie  d’argent. 

Quand  dans  un  pays  il  s’est  introduit  un  sys- 
tème monétaire  bien  déterminé,  et  quand  il  in- 
spire une  grande  confiance,  il  peut  alors  arriver 
qu’à  côté  de  cette  monnaie  véritable,  faite  avec 
do  l’argent  ou  de  l'or,  on  voie  se  créer  encore 
une  monnaie  simplement  symbolique.  Ce 
fait  peut  se  présenter  de  deux  manières  et  dans 
deux  buts  différents. 

On  peut  d’abord  user  de  ce  moyen  pour  aug- 
menter, sans  transformer  en  monnaie  une  plus 
grande  quantité  d’or  et  d’argent,  la  masse  de  la 
monnaie  considérée  comme  intermédiaire  destiné 
à faciliter  le  commerce.  On  y arrive  par  la  créa- 
tion du  papier-monnaie,  qui  ne  joue  le  rôle 
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de  monnaie  véritable  qu’en  tant  qu’il  sert  à dési- 
gner un  certain  nombre  arbitraire  de  thalers,  de 
florins,  etc.,  et  que  la  mesure  part  de  l’initiative 
du  gouvernement.  Ici  nous  remarquons  l’absence 
complète  de  la  base  mentionnée  plus  haut,  sur 
laquelle  repose  la  confiance  du  public,  et  qui 
consiste  dans  la  valeur  du  métal  comme  marchan- 
dise. Le  papier  offert  comme  monnaie  n’a  pas  en 
lui-même  la  moindre  valeur;  la  foi  qu’on  y ajoute 
ne  peut  donc  se  fonder  exclusivement  que  sur  la 
confiance  qu’on  a dans  le  gouvernement.  Les  cir- 
constances suivantes  peuvent  servir  à fortifier 
cette  confiance  : la  limitation  de  la  quantité  de 
papier-monnaie  dans  une  mesure  convenable,  qui 
se  règle  par  les  exigences  actuelles  de  la  circu- 
lation monétaire  ; l’admission  du  papier-monnaie 
dans  les  caisses  publiques;  mais  surtout  et  prin- 
cipalement une  certaine  combinaison  qui  fait  qu'à 
chaque  instant  on  peut  échanger  facilement  et 
sûrement  le  papier  contre  de  la  monnaie  métal- 
lique. 

Le  but  poursuivi  et  atteint  au  moyen  du  papier- 
monnaie  consiste  dans  deux  avantages  distincts 
l’un  de  l'autre.  L’exiguïté  de  sa  dimension  et  la 
légèreté  de  son  poids  permettent  aux  particuliers 
de  transporter  plus  commodément  et  plus  facile- 
ment, d’expédier  et  de  mettre  en  réserve  des  som- 
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mes  plus  considérables  que  celles  qui  consiste- 
raient en  numéraire.  L’Etat  en  retire  le  même 
avantage  que  s'il  avait  emprunté  sans  intérêts  une 
somme  aussi  considérable  ; car  il  gagne  les  inté- 
rêts de  cette  somme,  qu’il  a émise  sous  la  forme 
de  papier-monnaie. 

Le  papier-monnaie  réunit  en  lui  un  double  ca- 
ractère. D’un  côté  il  est  destiné  à servir  de  mon- 
naie véritable,  et  il  remplit  en  effet  le  même  but 
que  celle-ci,  et  même  très-commodément  et  très- 
avantageusement,  tant  qu’on  observe  d’une  ma- 
nière prudente  et  scrupuleuse  les  conditions  que 
nous  avons  indiquées  plus  haut.  D’un  autre  côté, 
il  revêt  le  caractère  d’une  dette  publique,  vérita- 
ble et  proprement  dite,  mais  d’une  dette  qui  ne 
porte  pas  d’intérêts  (o). 

Mais  on  peut  aussi  créer  une  monnaie  symboli- 
que dans  un  tout  autre  but,  pour  veiller  d’une 
façon  spéciale  aux  besoins  du  petit  commerce  de 
chaque  jour  qui  se  fait  dans  les  marchés,  en  pre- 
nant des  mesures  autres  que  celles  qu’on  organise 
dans  des  vues  analogues  pour  les  transactions 
monétaires  plus  étendues.  Comme  les  valeurs 
monétaires  d’argent  trop  faibles  ne  sont  pas  eom- 

(o)  Ordonnance  prussienne  du  dre  du  cabinet  du  21  décembre 
17  janvier  1870,  g 18  (G.  S.  Col-  1824  (G.  S,,  1824,  p 238).  — 
lection  des  lois,  1820,  p.  15).  Or-  H a u,  t.  2,  | 265,  t.  3,  J 487. 
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modes  à mettre  en  circulation,  il  était  nécessaire 
pour  le  petit  commerce  de  trouver  un  procédé  qui 
permît  la  division  et  l’appoint,  procédé  qui  se 

réalise  par  la  monnaie  d’appoint  (par  oppo- 
sition à la  monnaie  courante).  Elle  con- 
siste d’abord  dans  de  la  monnaie  de  cuivre,  qui 
pourrait  sans  doute  aussi  avoir  par  elle-même  une 
valeur  comme  marchandise  de  commerce,  mais  à 
laquelle  on  attribue  sous  sa  forme  de  monnaie 
(surtout  à cause  des  frais  relativement  très-élevés 
qu’exige  la  fabrication)  une  valeur  si  dispropor- 
tionnée, que  la  valeur  du  métal  passe  inaperçue, 
en  sorte  qu’on  peut,"  aussi  bien  que  le  papier- 
monnaie,  la  considérer  simplement  comme  une 
monnaie  symbolique. 

En  suivant  cette  voie,  on  est  même  encore  ar- 
rivé à un  intermédiaire  entre  la  monnaie  d’argent 
(monnaie  courante)  et  la  monnaie  de  cuivre  (mon- 
naie d’appoint).  On  a frappé  une  petite  monnaie 
d’argent  en  y ajoutant  du  cuivre  en  quantité  pré- 
dominante (billon);  elle  ne  peut  servir  que  de 
monnaie  d’appoint  et  ne  peut  pas  être  imposée 
pour  le  paiement  des  sommes  qui  peuvent  se  for- 
mer avec  des  pièces  ayant  un  volume  plus  consi- 
dérable '.  D’on  autre  côté,  ces  pièces  ont  une 

. Il  en  est  de  même  en  France.  V.  un  décret  du  18  août  1810  (Codes 
Tripier,  sous  l’art.  1243.  p.  174). 
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valeur  métallique  véritable  à cause  de  l’argent 
qu’elles  contiennent.  Toutefois  cette  valeur  est 
plus  faible  que  celle  qu’elles  représentent  comme 
monnaie,  en  sorte  que  l’Etat  fait  aussi  sur  elles 
un  bénéfice  analogue  au  gain  qu’il  réalise  sur  le 
papier-monnaie  et  sur  la  monnaie  de  cuivre,  sauf 
qu’ici  il  est  un  peu  moins  élevé.  Ces  pièces  tien- 
nent donc  le  milieu  entre  la  monnaie  véritable  et 
la  simple  monnaie  symbolique  ; elles  sont  de  la 
monnaie  véritable,  en  tant  qu’elles  contiennent 
effectivement  de  l’argent,  et  de  la  monnaie  de 
convention,  en  tant  qu’elles  renferment  moins 
d’argent  qu'elles  ne  devraient  en  contenir  d’après 
leur  valeur  nominale.  Le  gain  que  l’Etat  réalise 
sur  elles  ne  nuit  à personne  tant  que  la  somme 
totale  de  la  monnaie  d’appoint  est  restreinte  dans 
de  justes  limites,  c’est-à-dire  tant  qu’on  n'en 
frappe  que  dans  la  mesure  qui  est  nécessaire  pour 
satisfaire  aux  transactions  monétaires  d’une  très- 
faible  importance.  Si  on  dépasse  cette  limite,  la 
monnaie  d’appoint  produit  des  conséquences  fu- 
nestes analogues  à celles  d’une  augmentation 
abusive  du  papier-monnaie.  — Les  expériences 
qu’on  a faites  sur  ce  point  dans  le  royaume  de 
Prusse,  mettent  en  évidence  les  effets  différents 
du  procédé,  suivant  qu’il  est  bien  ou  mal  ap- 
pliqué. 

SAVIQNY.  — T.  n.  2 
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La  Prusse,  dans  la  seconde  moitié  du  dix-hui- 
tième siècle,  a frappé  en  billon  de  la  monnaie 
d’appoint  qui  consistait  en  groschen  et  en  demi- 
grosehen  ('/«  et  '/«  duthaler)  ; ces  pièces  devaient 
renfermer  légalement  deux  tiers  de  leur  valeur 
nominale  en  argent.  Le  bénéfice  réalisé  sur  elles 
conduisit  à un  procédé  peu  régulier,  celui  d’aug- 
menter outre  mesure  le  nombre  de  ces  monnaies, 
si  bien  qu’à  la  fin  il  y en  eut  en  circulation  pour 
plus  de  quarante  millions  de  thalers.  Malgré  cela, 
elles  se  maintinrent  longtemps  à leur  valeur  no- 
minale complète;  une  grande  partie  du  commerce 
intérieur,  et  notamment  presque  tout  le  com- 
merce de  grains,  se  faisait  avec  cette  monnaie. 
Après  les  malheurs  de  la  guerre  de  1806,  ces 
monnaies  revinrent  subitement  des  pays  voi- 
sins et  des  provinces  détachées  dans  le  terri- 
toire qui  avait  été  laissé  à la  Prusse,  et  leur 
cours  s’abaissa  rapidement , au  grand  désar- 
roi de  tout  le  commerce.  En  même  temps,  on  s’a- 
percevait qu’elles  contenaient  en  moyenne  non 
pas  les  Va  adoptés  à l’origine,  mais  seulement 
les  v7  de  leur  valeur  nominale  en  argent.  L’incer- 
titude règne  sur  le  point  de  savoir  pour  quelle 
part  il  faut  faire  entrer  dans  cette  différence  (qui 
n’est  pas  très-importante)  une  fabrication  vicieuse, 
l’usure  du  métal  et  un  mélange  de  fausse  mon- 
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naie,  qui  s’opéra  graduellement.  Ce  qui  est  cer- 
tain, c’est  que  ces  funestes  conséquences  ont  été 
considérablement  augmentées  par  des  faux-mon- 
nayeurs  nombreux  et  actifs.  Ces  monnaies  ont 
donc  été  d’abord  réduites  légalement  aux  2/s>  puis 
aux  */i  de  leur  valeur  nominale;  et  enfin  il  n’y  eut 
plus  d’autre  moyen  que  de  les  retirer  à ce  prix  et 
de  les  fondre,  ce  qui  ne  put  se  faire  sans  un 
grand  sacrifice  de  la  part  de  l’Etat,  et  après  que 
les  particuliers  eurent,  eux  aussi,  éprouvé  des 
pertes  considérables  [p ).  A ces  mesures  regretta- 
bles venait  s’ajouter  encore  une  décision  arbi- 
traire de  la  législation,  qui  forçait  tout  créancier 
à recevoir  le  paiement  de  ses  créances  dans  cette 
monnaie  prise  à sa  valeur  nominale  ; cela  n’avait 
lieu  toutefois  que  pour  des  dettes  très-faibles; 


(p)  Hoffmann,  p.  G8,  78, 
79.—  J'ai  vu  moi-méme comment 
& Berlin  on  faisait  en  grande  par- 
tie le  commerce  avec  ces  gros- 
chen,  renfermés  dans  des  rou- 
leaux de  papier  de  dix  thalers 
(240  groschen),  qu’on  attachait 
ensemble,  et  qu'on  ne  comptait 
pas,  mais  qu’on  pesait.  Pour  les 
amis  de  l’antiquité  romaine  . il  y 
avait  un  charme  tout  particulier  h 
voir  de  leurs  propres  yeux  les  af- 
faires de  chaque  jour  se  traiter 
ici  per  as  et  litiram  . et  non  pas 
avec  une  balance  symbolique, 
comme  du  temps  des  anciens  ju- 
risconsultes, mais  tout  h fait  sé- 
rieusement, comme  à l'époque 
romaine  la  plus  reculée.  — J ai 
cité  cet  exemple,  parce  qu’il  m'est 


trfcs-exactemcnt  connu.  Mais  il  ne 
faut  pas  croire  que  les  autres 
Etats  allemands  aientété  exempts 
de  ces  égarements  et  de  leurs 
conséquences.  11  en  était  absolu- 
ment de  même  dans  l’Allemagne 
du  sud  avec  les  pièces  de  six 
•kreutzer  -,  peut-être  méinc  pis  en- 
core, surtout  parce  qu’on  laissa 
le  mal  continuer  et  s’accroître 
considérablement  pendant  un 
temps  de  longue  paix  et  de  pros- 
périté. A cette  époque,  une  spé- 
culation financière  du  gouverne- 
ment de  Cobourg  acquit  une  bien 
triste  renommée,  tant  à cause  de 
la  vaste  extension  qu’il  donna  à 
l’opération,  qu’à  cause  du  préju- 
dice qu’il  causa  li  dessein  aux  pays 
voisins. 
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pour  celles  qui  atteignaient  dix  thalers,  l’obliga- 
tion existait  pour  toute  la  dette;  pour  celles  qui 
allaient  à trente  thalers,  jusqu’à  concurrence  de 
la  moitié  ( q ). 

Mais  la  législation  nouvelle  de  la  Prusse  sur  les 
monnaies  a suivi  un  système  tout  différent.  La  me- 
nue monnaie  de  billon  est  formée  actuellement  do 
pièces  de  '/«>  '/«o»  '/«o  de  thaler.  Chacune  d’elles 
renferme  7/s  de  sa  valeur  nominale  en  pur  argent.  On 
ne  frappe  plus  de  pièces  de  ce  genre  que  le  nombre 
exigé  par  les  nécessités  du  petit  commerce.  Le 
créancier  n’est  obligé  de  les  recevoir  que  pour  des 
paiements  inférieurs  à ‘/s  de  thaler  : au  delà , il 
peut  exiger  le  paiement  en  monnaie  courante  (r). 
Ainsi,  on  a,  par  des  précautions  efficaces,  em- 
pêché le  retour  de  tous  les  abus  et  de  leurs  funes- 
tes conséquences. 

Des  développements  dans  lesquels  nous  sommes 
entrés  jusqu’à  présent,  il  ressort  que  l’opposition 
qui  existe  entre  la  monnaie  réelle  et  la  monnaie 
symbolique  ne  concorde  pas  parfaitement  avec 
celle  qui  sépare  la  monnaie  de  métal  et  le  papier- 
monnaie;  mais  que  la  monnaie  d’appoint  tient  le 


(gjAUgemeine  Landrecht  (Droit  8 7 & 11  (G.  S..  Collection  des 
national  général),  I,  11,  s 67,  lois,  1821,  p.  100),  Loi  du  28  juin 
s 780,  I,  16,  2 77.  1843  (G.  p.  255). 

(r)  Loi  du  30  septembre  1821, 
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milieu  entre  les  deux  ; elle  est  de  la  monnaie  de 
métal , et  cependant  il  faut  la  considérer , tantôt 
en  totalité,  tantôt  en  partie , comme  une  monnaie 
symbolique. 


En  partie  pour  compléter  nos  développements  , 
en  partie  pour  rendre  plus  claires  les  recherches 
qui  vont  suivre , il  est  nécessaire  d’indiquer  ce 
que  signifie  le  titre  des  monnaies  et  les  ap- 
plications les  plus  importantes  de  ce  titre  en  Alle- 
magne. 

Par  titre  d'une  monnaie  d’un  pays,  à une  époque 
donnée , on  entend  le  poids  de  métal  précieux  que 
doit  renfermer  chaque  pièce  frappée  et  il  faut  ap- 
pliquer ce  principe  à la  monnaie  type  ; c’est  donc 
le  poids  d’argent  lorsque  l’étalon  monétaire  est 
l’argent,  et  le  poids  d’or  lorsque  l’étalon  moné- 
taire est  l’or. 

En  Allemagne , on  a pris  de  tout  temps  pour 
base  dans  les  monnaies  d’argent  le  marc  de  Colo- 
gne d’argent  pur  (marc  fin). 

A peu  près  depuis  le  milieu  du  dix-huitième 
siècle,  la  situation  de  la  plus  grande  partie  de 
l’Allemagne  a été  la  suivante  (s). 


(»)  Dans  une  partie  du  nord*  ouest  de  l’Allemagne  il  s'est  main* 
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Deux  monnaies  types  ont  été  généralement  em- 
ployées, le  thaler  et  le  florin;  mais  on  peut 
les  considérer,  à proprement  parler,  comme  une 
seule  et  même  monnaie  : car  le  thaler  est  juste 
un  florin  et  demi  ; le  florin,  par  conséquent,  et  juste 
les  deux  tiers  du  thaler. 

Il  y a eu  un  triple  titre  des  monnaies  jusqu’à 
une  époque  tout  à fait  récente.  Les  différents  titres 
se  distinguaient  ainsi  qu’il  suit  : 

1.  Le  titre  de  vingt  florins  ou  titre  de  con- 
vention depuis  1753  (t),  dans  lequel  on  fabriquait 
avec  un  marc  fin  vingt  florins  ou  leurs  subdivi- 
sions , c’est-à-dire  13  '/s  thalers.  Il  existait  notam- 
ment en  Autriche  (où  il  est  encore  en  vigueur)  et 
en  Saxe. 

2.  Le  titre  de  vingt-quatre  florins  (depuis  1754), 
24  florins  ou  16  thalers  au  marc  fin.  C’est  celui 
de  la  Bavière  et  du  sud-ouest  de  l’Allemagne.  Dans 
ces  pays  s’estprésenté  ce  singulier  phénomène,  que 
ce  titre  était  simplement  appliqué  aux  monnaies 


tenu  un  titre  plus  compliqué,  de 
même  aussi  que  dans  cette  partie 
du  pays  on  prend  pour  base  du 
système  monétaire  d’autres  mon- 
naies de  compte  que  le  thaler  et 
le  florin.  — Sur  les  renseigne- 
ments contenus  ici  dans  le  texte, 
il  fautcomparer  : Hoffmann, 
p.  62 -GG  ; Rau,  t.  2 \ 255,  N o- 
bach.  Taschenbuch  (Manuel). 
Autrefois  le  titre  de  18  florins 
(de  Leipzig)  donnait. 


(!)  Il  fut  introduit  en  Autriche 
en  1748,  puis  admis  en  1753  dans 
une  convention  entre  l’Autriche 
et  la  Bavière.  C’est  de  là  que  sont 
sorties  les  expressions  : titre 
de  convention,  ar- 
gent de  convention  , 
monnaie  de  conven  - 
t i o n.  Mais  la  Bavière  adopta 
bientôt  après  le  titre  de  vingt- 
quatre  florins.  Cf.  N o b a e k 
p.  1403-1408. 
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de  compte;  mais  (sauf  de  rares  exceptions)  on  ne 
frappait  pas  de  monnaies  à ce  titre.  On  satisfaisait 
à la  nécessité  de  se  servir  de  monnaies , en  em- 
ployant des  pièces  du  titre  de  vingt  florins,  aux- 
quelles on  attribuait  seulement  une  autre  qualifi- 
cation , au  moyen  d’une  réduction  facile  et  simple 
dans  la  proportion  de  cinq  à six.  Les  Zwanziger  (20) 
et  les  Zehener  (10)  valaient  par  conséquent  24  et 
12  kreuzer;  la  pièce  de  deux  florins  (thaler  en 
espèces  ou  thaler  de  convention),  2 7*  florins.  A 
côté  de  ces  monnaies  de  diverses  espèces,  on  voyait 
encore  circuler  beaucoup  de  monnaie  étrangère, 
en  particulier  le  thaler  français  à feuillage  (écu  de 
six  livres  >),  qui  valait  2 7«  florins  faibles.  A ces 
pièces  vint  s’ajouter,  dans  une  proportion  toujours 
croissante,  vers  la  fin  du  dix-huitième  siècle,  une 
nouvelle  espèce  de  monnaie , le  thaler  à couronne 
(du  Brabant,  thaler  fabriqué  plus  tard  en  Bavière, 
dans  le  Wurtemberg,  le  pays  de  Bade,  de  Darms- 
tadt, etc.,)  qui  valait  un  thaler  et  demi  (2  7<  florins) 
du  titre  de  vingt  florins,  par  conséquent  2 florins 
42  kreuzer  du  titre  de  vingt-quatre  florins. 

3.  Le  titre  de  vingt  et  un  florins,  quatorze  tha- 
lers  au  marc  fin  : en  vigueur  jusqu’à  une  époque 
très-récente  en  Prusse  seulement,  mais  admis  en- 

* En  français  dans  l'original. 
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suite  dans  plusieurs  États  voisins;  introduit  en 
1750,  rétabli  en  1764  après  avoir  été  maintes  fois 
écarté.  Il  s'appelle  aussi  le  titre  de  Graumann. 

Les  différences  que  nous  venons  de  signaler  ne 
causaient  presque  aucune  perturbation  dans  les 
relations  commerciales  : l’état  général  du  système 
monétaire  était  satisfaisant,  parce  qu’on  s’atta- 
chait loyalement  au  titre  de  monnaie  admis,  soit  à 
un  endroit , soit  à un  autre.  Quant  à l’émission 
exagérée  de  billon  de  bas  aloi  dans  plusieurs 
pays,  les  funestes  conséquences  qu’elle  produisait 
se  restreignaient,  dans  la  plupart  des  cas,  au  ter- 
ritoire même  du  pays  où  elle  avait  lieu  (note  p). 

Mais  une  grande  perturbation  résultait  de  cette 
circonstance  que  les  thalers  à couronne , dont  nous 
avons  parlé  plus  haut,  étaient  frappés  plus  bas 
que  ne  l’indiquait  leur  empreinte , en  sorte  qu’ils 
étaient  de  plusieurs  unités  pour  cent  au-dessous 
de  leur  valeur  nominale.  Ce  mal  produisit  surtout 
de  pernicieux  effets  dans  les  rapports  réciproques 
des  États  qui  faisaient  partie  du  Zollverein.  On 
pouvait  remédier  au  mal  en  refondant  les  thalers 
à couronne  de  bas  aloi,  ce  qu’on  ne  pouvait  faire 
sans  un  sacrifice  assez  marqué;  car  alors  la  chi- 
mie était  beauconp  moins  parfaite  qu’elle  ne  l’est 
aujourd’hui.  Aussi  les  Etats  du  sud  de  l’Allemagne 
préférèrent  abandonner  leur  titre  de  monnaie  lui— 
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même , et  le  faire  descendre  de  24  à 24  'A-  C’est 
à ce  dernier  titre  qu’ils  frappèrent  alors  leur 
monnaie  effective.  Par  là  on  se  rapprocha  en 
même  temps  du  titre  prussien  au  moyen  d’une 
réduction  très-simple;  maintenant,  on  effet,  qua- 
tre thalers  prussiens  ont  exactement  la  valeur  de 
sept  florins  du  titre  récemment  introduit. 

Ce  changement  important  a,  d’une  part , mis 
en  une  harmonie  plus  grande  le  système  monétaire 
de  l’AUemagne  intérieure , et , d’autre  part , il  a 
obvié  aux  graves  abus  qui  avaient  auparavant  jeté 
le  trouble  dans  les  relations  commerciales.  Il  est 
sorti  d’une  convention  de  l’année  1838  ( u ) entre 
tous  les  membres  du  Zollverein , qui  avait  été  de- 
vancée en  l’année  1837  par  une  convention  plus 
restreinte  entre  quelques  Etats. 


(u)  Transcrite  dans  la  Gesetz- 
sammlung  (Collection  des  lois) 
prussienno  de  1839,  p.  18-24.  — 
Cf.  Hoffmann,  Zeichen  der 
Zeit  (l’Esprit  du  siècle),  p.  29,  47, 
48.  — Le  thaler  A couronne  de 
Hollande  (de  Brabant)  avait  déjà 
été  réduit  à Vienne,  en  1816  , à 
2 florins  12  krcutzer  du  titre  de 


20  florins  (lois  de  l'empereur 
François  au  département  de  jus- 
tice ac  1812-1817.  Vienne,  1819. 
Fol.  p.  391).  — Dans  le  sud  de 
l’Allemagne  , il  y avait  pour  plus 
de  166  millions  de  florins,  de  tha- 
lers à couronne  en  circulation. 
Noback,  p.  1183,  1184,  1414. 
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§41. 


IV.  OBJET  DE  L’OBLIGATION.  PRESTATIONS  DÉTERMI- 
NÉES, INDÉTERMINÉES.  — ARGENT.  VALEURS  DI- 
VERSES. 


Dans  la  monnaie , on  peut  distinguer  trois  es- 
pèces de  valeurs,  dont  il  faut  exatement  préciser 
la  nature  et  la  différence,  avant  d’essayeç  d’éta- 
blir d’une  manière  sûre  et  solide  les  règles  juri- 
diques qui  leur  sont  applicables.  Je  nomme  ces 
trois  valeurs  : valeur  nominale  , valeur  mé- 
tallique, valeur  courante  *. 

A.  Valeur  nominale. 

Par  là , il  faut  entendre  la  valeur  qu’on  doit  at- 
tribuer à chaque  pièce  de  monnaie , d’après  la  vo- 
lonté de  son  auteur.  Pour  plus  de  brièveté , j’ap- 
pellerai cet  auteur  le  maître  des  monnaies  : sous 
ce  nom  , par  conséquent , il  faut  comprendre 
l’État  lui-même  dans  cette  fonction  active,  en  vertu 
de  laquelle  il  crée  la  monnaie , et  qui  constitue 
l’intervention  indispensable  que  nous  avons  men- 


1 Les  écrivains  français  distinguent  aussi  dans  la  monnaie  trois 
cours,  qui  correspondent  aux  valeurs  de  M.  de  Savigny  : 
cours  nominal  ou  légal,  cours  métallique,  et 
cours  commercial.  C'est  ce  dernier  cours  que  M.  de  Savi- 
gny appelle  valeur  courante. 
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tionnée  plus  haut  (§  49).  Cette  volonté  peut  s’expri- 
mer sous  des  formes  très-variées.  Elle  peut  ré- 
sulter de  la  simple  empreinte  des  monnaies 
elles-mêmes  (§  40,  k,  1),  ou  d’une  notification  pu- 
blique sous  forme  de  loi  (a)  ; de  même  encore 
d’une  simple  instruction  adressée  aux  intendants 
des  monnaies  en  voie  d’exercice , et  qui  peut  ou 
non  être  rendue  publique  par  un  moyen  officiel. 

La  valeur  nominale  est  applicable  à toute  espèce 
de  monnaie , aussi  bien  à la  monnaie  véritable 
qu’à  la  monnaie  symbolique  ; pour  cette  dernière, 
elle  présente  comparativement  plus  d’importance 
encore;  car  ici  la  fixation  de  la  valeur  s’effectue  et 
doit,  en  effet,  s’effectuer  d'une  manière  plus  libre 

t 

et  plus  arbitraire  que  lorsqu’il  s’agit  de  la  mon- 
naie faite  avec  un  métal  précieux.  — L’influence 
immédiate  de  la  valeur  nominale  ne  s’exerce  que 
dans  le  pays  où  la  monnaie  est  frappée , et  dans 
lequel  le  maître  des  monnaies  peut  imposer  ses 
ordres  ou  son  autorité;  l’influence  qu’elle  peut 
avoir  sur  l’étranger  dépend  bien  davantage  de  cir- 
constances accidentelles.  Aussi , dans  chaque  Etat 
en  particulier , il  n’y  a pas  de  véritable  valeur  no- 


ta) Exemples  : la  loi  prussienne 
surle  système  monétaire  (le  1821 
(G.  S.,  Collect.  des  lois,  1821, 
p.  159).  — Ordre  de  cabinet  de 
1824,  & propos  de  l’introduction 


des  nouveaux  bons  de  caisses 
(G.  8..  1824,  p.  238).  — De  même 

fitusieurs  lois  plus  anciennes  sur 
es  bons  du  trésor  , etc.  (}  46 
f.  «). 
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minale  pour  la  monnaie  étrangère  qui  peut  se 
trouver  en  circulation , et  cette  valeur  n’est  qu’im- 
parfaitemcnt  remplacée  par  la  mesure  que  prend 
quelquefois  le  gouvernement  du  pays , quand  il 
publie  des  tarifs  sur  les  rapports  de  valeur  entre 
cette  monnaie  étrangère  et  la  monnaie  indigène. 
Ces  tarifs  ont  parfois  pour  but  de  régler  l'accepta- 
tion de  la  monnaie  étrangère  par  les  caisses  pu- 
bliques du  pays  ; parfois  aussi  ils  n'ont  d'autre  but 
que  d’établir  un  cours  régulier  par  des  instruc- 
tions adressées  aux  sujets,  alors  que  les  caisses 
publiques  ne  reçoivent  pas  l’argent  étranger  (a1). 

Pour  cette  espèce  de  valeur  de  la  monnaie , on 
emploie  la  plupart  du  temps  d’autres  dénomina- 
tions. 

On  l’appelle  souvent  la  valeur  externe,  par 
opposition  à la  valeur  interne,  qui  signifie  alors 
la  valeur  métallique.  Mais  cette  indication  abs- 
traite de  la  différence  entre  ces  deux  valeurs  n’est 
pas  bien  choisie , surtout  parce  qu’à  côté  d’elle  la 
fixation  de  la  valeur  courante  reste  incertaine  et 
douteuse.  En  fait,  ces  expressions  mêmes  ont  été 
employées  par  les  écrivains  avec  des  significations 
absolument  différentes  ; ce  qui  prouve  qu’elles 

(o')  Exemples:  Gesetzsamm-  sienne,  1816, p.  118;  1821, p.  184,. 
lung  (Coilection  des  lois)  prus-  190. 
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sont  tout  à fait  impropres  , comme  expressions 
techniques. 

D’autres  auteurs  emploient , pour  désigner  la 
valeur  que  j’appelle  valeur  nominale,  l'expression  : 
valeur  légale;  mais  il  faut  encore  écarter  cette 
qualification  : d’abord  parce  que  la  fixation  de  la 
valeur  sous  forme  de  loi , n’est , comme  je  l’ai 
montré  plus  haut , qu’un  des  moyens  par  lesquels 
le  maître  des  monnaies  peut  rendre  publique  sa 
volonté.  A ce  motif  vient  s’en  ajouter  un  autre 
plus  important.  L’expression  : valeur  légale  en- 
traîne avec  elle  cette  idée , que  la  valeur  nomi- 
nale suppose  une  prescription  législative  en  vertu 
de  laquelle  les  sujets  du  maître  des  monnaies  doi- 
vent tenir  cette  valeur  pour  véritable  dans  leurs 
relations  juridiques.  Tel  n’est  pas  le  caractère  de 
cette  prescription  , dont  il  sera  question  dans  le 
§ 42.  Elle  ne  se  sous-entend  pas , et  n’est  pas 
nécessairement  contenue  dans  les  lois  qui  établis- 
sent une  valeur  nominale.  Plusieurs  des  lois  citées 
plus  haut  (note  a)  ne  renferment  aucune  prescrip- 
tion de  ce  genre  ; bien  plus,  certaines  d'entre  elles 
expriment  précisément  l’idée  contraire  à une  pa- 
reille contrainte. 

La  valeur  nominale  n’a  pas  nécessairement  pour 
nature  d’être  permanente  : tout  au  contraire , 
elle  peut  se  modifier  dans  le  cours  du  temps. 
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B.  Valeur  métallique. 

Par  là  , on  entend  la  valeur  qu’il  faut  assigner 
à chaque  pièce  de  monnaie,  en  raison  du  poids 
d’argent  ou  d’or  pur  qu’elle  renferme.  Cette  valeur 
se  constate  sûrement  an  moyen  de  la  pesée  et  de 
l’analyse  chimique  de  la  matière  : la  première 
opération  détermine  le  poids;  la  seconde , le  ti- 
tre de  la  pièce.  Mais  ce  moyen  de  constatation 
est  si  difficile  et  si  coûteux , qu’il  est  le  plus 
souvent  impraticable  pour  les  particuliers.  Aussi 
est-il  remplacé  par  cette  constatation  officielle 
déjà  mentionnée  plus  haut,  de  la  quantité  d’ar- 
gent ou  d’or , constatation  qui  se  lit  le  plus  ordi- 
nairement sur  la  pièce  elle-même  (§  40,  k,  T),  et 
à laquelle  doit  être  jointe  la  confiance  dans  la 
vérité  d’une  pareille  affirmation. 

La  valeur  métallique  n’a  qu’une  sphère  d’ap- 
plication assez  limitée,  en  ce  qu’elle  suppose  des 
pièces  d’argent  ou  d’or,  et,  par  conséquent,  ne 
peut  se  rencontrer  dans  le  papier-monnaie,  non 
plus  que  dans  la  monnaie  de  cuivre,  qui  n’a  d’ail- 
leurs qu’une  importance  très-faible.  A l’inverse, 
elle  est,  à un  autre  point  de  vue,  moins  restreinte 
que  la  valeur  nominale,  en  ce  qu’elle  se  conserve 
même  au  delà  des  frontières  du  pays  où  la  mon- 
naie a été  frappée. 

Beaucoup  d’auteurs  se  servent  ici  de  l’expres- 
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sion  : valeur  interne,  par  opposition  à la  va- 
leur externe,  désignation  qu’ils  appliquent  à la 
valeur  nominale.  Les  motifs  que  j’ai  fait  valoir 
contre  une  dénomination  aussi  abstraite  à propos 
de  cette  dernière  valeur,  s’opposent  aussi  à l'em- 
ploi de  l’expression  qui  nous  occupe. 

Nous  venons  de  dire  que  la  constatation  offi- 
cielle de  la  quantité  de  métal  contenue  dans  la 
pièce  ne  produit  un  effet  assuré  qu’autant  qu’on 
ajoute  foi  à la  sincérité  de  cette  assertion.  L’im- 
portance de  ce  point  exige  qu’on  mette  en  regard 
les  motifs  différents  qui  peuvent  faire  révoquer 
en  doute  cette  sincérité. 

1.  D’abord  il  faut  mentionner  une  circonstance 
qui  pourrait  nous  faire  croire  que  la  plupart  des 
pièces  de  monnaie  contiennent  même  une  valeur 
supérieure  à celle  qu’indique  leur  empreinte.  Ce 
n’est  que  très-rarement  qu’on  frappe  une  mon- 
naie avec  de  l’argent  ou  de  l’or  pur;  presque  tou- 
jours elle  renferme,  dans  une  proportion  souvent 
très-appréciable,  une  addition  de  cuivre,  ce  qu’on 
appelle  1 ’ al  1 i âge  ou  la  préparation.  Ainsi 
dans  quatorze  thalers  prussiens  il  y a sans  doute  en 
réalité  un  marc  fin;  mais  chaque  thaler  contient 
en  outre,  pour  le  tiers  de  son  poids  d’argent,  une 
addition  de  cuivre,  si  bien  que  la  pièce  est  com- 
posée de  trois  quarts  d’argent  et  d’un  quart  de 
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cuivre.  On  pourrait  donc  croire  que  la  pièce  à la- 
quelle ou  donne  le  nom  de  thaler  a plus  de  va- 
leur qu’un  thaler  (c’est-à-dire  que  >/n  du  marc 
d’argent),  en  ce  sens  qu’il  faudrait  tenir  compte 
de  la  valeur  du  cuivre  qu’on  y ajoute.  En  effet, 
celui  qui  reçoit  une  pièce  d’un  thaler  peut  la 
fondre  et  vendre  ensuite  séparément  chaque  mé- 
tal. Mais  les  frais  de  la  séparation  sont  si  élevés 
qu’ils  dépassent  de  beaucoup  la  valeur  du  cuivre; 
on  n’a  donc  certainement  pas  à redouter  une  opé- 
ration de  cette  nature.  Sans  doute  il  faut  que  l’Etat 
achète  le  cuivre  qui  doit  servir  à l’alliage  ; mais 
cette  dépense  est  comprise  dans  les  frais  géné- 
raux de  fabrication,  et  il  est  d’un  usage  constant 
de  ne  pas  mettre  en  ligne  de  compte  la  valeur  de 
la  faible  quantité  de  métal  ajouté,  alors  qu’il  s’agit 
de  la  valeur  métallique  de  la  monnaie  (b). 

2.  L’acte  qui  ébranle  le  plus  la  croyance  à la 
sincérité  de  la  constatation,  est  incontestablement 
celui  qui  consiste  à n’introduire  avec  intention, 
dans  chaque  pièce  de  monnaie,  qu’un  poids  de 
métal  précieux  inférieur  au  poids  constaté  afin 
que  le  gouvernement  bénéficie  de  la  différence. 


(&)  Hoffmann,  p.  23-30 
R a u , t.  2.  % 252.  — A une  épo- 
que plu»  récente,  on  s'est  con- 
vaincu que  la  croyance  aux  avan- 
tages prétendus  qui  résulteraeint 


d'un  fort  alliage,  n'a  aucun  fon- 
dement sérieux,  point  que  Hoff- 
mann parait  n’avoir  pas  encore 
aperçu. 
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Ce  procédé  a été  très-souvent  mis  en  pratique  à 
une  époque  plus  ancienne  ; mais  depuis  il  a pres- 
que complètement  disparu  ; car  il  ne  peut  rester 
longtemps  ignoré  du  monde  commercial,  qui  fixe 
son  attention  sur  ce  point,  et  alors  le  but  qu’on  se 
proposait  est  manqué.  Le  cas  le  plus  récent  d’une 
altération  de  ce  genre,  ayant  une  certaine  impor- 
tance, est  celui  des  Kronenthalern  (thalers  à cou- 
ronne), émis  dans  le  sud  de  l’Allemagne  (§  40). 

3.  Une  dernière  cause  d’écart  peut  se  présenter, 
c’est  l’impôt  de  monnayage.  On  entend  par 
là  une  diminution  dans  la  quantité  du  métal,  dans 
le  but  de  couvrir  les  frais  de  fabrication.  Ce  pro- 
cédé semble  basé  sur  une  certaine  idée  d’équité  : 
car  on  ne  peut  pas  imposer  à l’Etat  la  charge  de 
suffire  avec  ses  ressources  aux  dépenses  qu'occa- 
sionne, dans  l’intérêt  des  particuliers,  l’émission 
de  la  monnaie.  D’un  autre  côté,  celui  qui  se  sert 
de  la  pièce  de  monnaie  trouve  en  elle  quelque 
chose  qui  lui  est  plus  utile  par  sa  forme  et  son 
empreinte  qu’un  morceau  brut  d’argent  du  même 
poids.  Cependant  il  n’est  pas  prudent  de  baser 
sur  ce  motif  une  réduction  des  pièces  de  monnaie  : 
car  par  là  on  arrive  trop  facilement  à diminuer  la 
confiance  des  particuliers  dans  la  valeur  métal- 
lique de  la  monnaie;  on  a même  vu  très-souvent 
l’impôt  de  monnayage  servir  de  simple  prétexte, 

SAVIGNY.  — T.  U.  3 
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s’étendre  au  delà  de  ses  limites  véritables,  et  pro- 
curer insensiblement  le  bénéfice  pur  et  simple 
que  nous  avons  mentionné  précédemment,  et  qui 
est  tout  à fait  condamnable. 

Aussi  est-il  préférable  de  chercher  à couvrir  des 
frais  de  fabrication  par  un  autre  moyen,  notam- 
ment par  l’acquisition  du  métal  précieux,  faite 
autant  que  possible  à bon  marché.  Pour  atteindre 
ce  but,  on  a souvent  contraint  les  propriétaires 
des  mines  du  pays  à vendre  le  métal  au  prix  usuel 
de  la  monnaie;  seulement  c’est  sans  aucun  fonde- 
ment juridique  qu’on  impose  exclusivement  cette 
charge  à l’industrie  particulière.  D’un  autre  côté, 
dans  le  commerce  des  métaux  précieux,  il  n’y  a 
pas  d’acquéreurs  plus  importants  que  les  maîtres 
des  monnaies,  et,  de  plus,  le  capital  ne  leur  fait 
jamais  défaut;  s’ils  prêtent  une  attention  suffi- 
sante au  commerce  universel,  s'ils  savent  profiter 
de  l’époque  et  des  circonstances  pour  acheter  à 
bon  compte,  ils  seront  presque  toujours  en  me- 
sure de  couvrir  leurs  frais  par  ce  procédé  tout  à 
fait  irrépréhensible  (c).  Si  ce  sont  des  particuliers 
qui  fabriquent  la  monnaie,  et  qui  fournissent  l’or 
ou  l’argent  brut,  pour  le  transformer  en  pièces  mon- 
nayées, on  leur  déduira  l’impôt  de  monnayage. 

(c)  Hoffmann,  p.  58.  Rau,  t.  2,  jj  252.  t.  3.  8 196-198. 
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4.  L'altération  peut  encore  résulter  d’une  fabri- 
cation imparfaite,  au  moyen  de  laquelle  le  métal 
se  trouve  mal  réparti  entre  les  pièces  prises  iso- 
lément : le  vice  peut  consister  soit  dans  la  répar- 
tition non  proportionnelle  de  l’argent  et  du  cuivre 
qu’on  fond  ensemble  (par  conséquent  dans  le 
titre),  soit  dans  la  masse  inégale  de  chaque  pièce 
(dans  le  poids).  Cette  altération  était  autrefois  ex- 
cessivement fréquente  et  sensible;  mais  les  pro- 
grès croissants  de  l’art  de  la  monnaie  l’ont  res- 
treinte dans  des  limites  toujours  plus  étroites. 
Cependant,  comme  jamais  on  ne  pourra  l’éviter 
absolument,  on  s’est  contenté  de  Axer  par  des  lois 
les  limites  dans  lesquelles  elle  doit  se  renfermer, 
et  être  tolérée  et  pardonnée  aux  administrateurs 
des  monnaies  dans  leur  fabrication.  On  appelle 
cette  limite  le  r e m e d i u m,  la  limite  de  l’erreur, 
la  tolérance',  ou  même  le  remède  1 (d).  — On  a 
aussi  autrefois  abusé  souvent  du  remedium,  et  on 
l’a  pris  comme  prétexte  pour  couvrir  un  gain  dé- 
loyal. 

5.  Une  cause  d’altération  plus  profonde  et  très- 


(d)  Hoffmann,  p.  39.  — 
Sur  le  remedium  dans  les  lois 

Srussienncs,  cf.  G.  S.  (Collection 
es  lois),  1821,  p.  102  ; G.  S.. 

i En  français  dans  l’original. 


1843,  p.  256.  — Pour  les  pièces 
réunies  de  deux  thalers  prussiens, 
le  remedium  ne  monte  qu'à  trois 
millièmes.  G.  S.,  1839  , p.  21. 
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fréquente  autrefois  était  la  rognure  (taille)  des 
monnaies,  dont  les  dangers  ont  été  bien  diminués 
par  l’art  de  plus  en  plus  parfait  du  monnayage. 

G.  Une  cause  inévitable  et  qui  s’accroît  avec 
l’âge  des  monnaies,  c’est  l’usure  naturelle,  qui 
force  souvent  à convertir  et  à fondre  à perte  les 
pièces  qui  sont  passées  dans  trop  de  mains  ( e ). 

7.  Toutes  ces  causes  d’altération,  isolées  ou 
jointes  ensemble,  peuvent  arriver  à faire  que  la 
valeur  métallique  certifiée,  et  qui  existait  peut- 
être  à l’origine,  ne  se  retrouve  plus;  il  en  résulte 
que,  dans  le  commerce,  les  pièces  de  monnaie  ont 
en  moyenne  une  valeur  inférieure  à celle  qu’elles 
devraient  avoir  d’après  leur  valeur  nominale,  sans 
qu’on  prenne  même  en  considération  cette  cir- 
constance que  les  pièces  prises  séparément  peu- 
vent renfermer  tantôt  plus,  tantôt  moins  d’argent 
ou  d’or.  Cet  état  de  choses  s’empire  encore  par 
suite  de  l’industrie  déloyale  de  certaines  person-* 
nés,  qui,  choisissant  dans  une  certaine  quantité 
de  pièces,  séparent  et  fondent  les  meilleures,  mais 
rejettent  dans  la  circulation  les  plus  mauvaises 
(Wi  pper,  billonneurs)  ( f ). 

La  valeur  métallique  des  pièces  prises  isolément 


(c)  Hoffmann  , p.  43-58  , 
p.  98. 

(f)  Les  anciennes  lois  alle- 


mandes sont  remplies  de  me- 
sures contre  lesKipper(rogneurs) 
et  les  Wipper  (billonneurs). 
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a en  elle-même  une  nature  fixe  et  indépendante 
du  simple  caprice  : mais  elle  peut  éprouver  des 
changements  accidentels  à la  suite  de  la  taille  ou 
de  l’usure  des  pièces,  événements  qui  sont  cepen- 
dant moins  dangereux  aujourd’hui  qu’autrefois. 

C.  Valeur  courante. 

Par  là  il  faut  entendre  cette  valeur  que  la 
croyance  générale , l'opinion  publique  par  consé- 
quent, attribue  à une  certaine  espèce  de  monnaie. 
Elle  se  relie  intimement  à l’essence  de  la  monnaie, 
^ue  nous  avons  expliquée  plus  haut  (§  40);  ce  qui 
fait  clairement  et  naturellement  apparaître  la  réa- 
lité et  l’importance  de  la  valeur  courante. 

La  valeur  courante  n’est  pas  attachée  au  terri- 
toire d'un  Etat  déterminé;  elle  peut  parfaitement 
varier  selon  les  lieux  et  les  pays;  et  les  conditions 
spéciales  dans  lesquelles  se  trouve  un  Etat  pris  iso- 
lément, peuvent,  particulièrement  dans  l’intérieur 
de  son  territoire , exercer  sur  elle  de  l’influence. 
— Elle  n’a  nullement  une  nature  invariable  : tout 
au  contraire  elle  est  soumise,  suivant  les  époques 
diverses,  aux  changements  les  plus  brusques. 

Précisément  à cause  de  cette  nature  de  la  valeur 
courante,  variable  selon  les  lieux  et  les  temps,  cette 
valeur  ne  peut  être  exactement  précisée  et  servir 
de  base  à des  règles  juridiques,  qu’en  tant  qu’on 
la  ramène  à quelque  chose  d’invariable  et  d’indé- 
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pendant  du  lieu  et  de  l’époque.  Pour  avoir  cette 
base  invariable  de  la  valeur  courante,  il  faut  con- 
sidérer la  valeur  du  métal  précieux,  par  conséquent 
de  l’argent  ou  de  l’o  r,  suivant  que  dans  un  pays 
on  prend  pour  base  du  système  monétaire  l’argent 
ou  l'or.  Quand  on  veut,  à propos  d’une  certaine 
espèce  de  papier-monnaie,  comparer  la  valeur 
courante  à deux  époques  séparées  par  un  inter- 
valle de  dix  années,  il  faut,  dans  les  Etats  alle- 
mands, se  demander  combien  d’argent  pur,  à l'une 
et  à l’autre  époque , on  pouvait  acheter  pour  un 
thaler  (ou  un  florin)  de  ce  papier-monnaie  : par  là 
on  fixe  bien  exactement  la  valeur  courante  de  ce 
papier  aux  deux  époques  (g). 

L’assertion  que  nous  venons  d’émettre  n’est  pas 
d’ailleurs  à l’abri  de  toute  contestation  : car  on  l'a 
fait  rentrer  dans  la  controverse  fameuse  et  fort 
compliquée  du  prix  variable  des  métaux  précieux 
comparés  aux  autres  marchandises.  II  ne  faut  pas 
le  moins  du  monde  chercher  à contester  cette  insta- 
bilité, qui  est  surtout  devenue  sensible  dans  beau- 


(j)  Le  procédé  que  nous  indi- 
quons ici  pourrait  passer  pour 

filus  difficile  qu’il  ne  l'est  en  réa- 
ité,  en  ce  sens  que  le  commerce 
de  l'argent  brut  fonctionnant 
comme  marchandise  ne  se  fait 
pas  assez  souvent,  pour  qu’on 
puisse  en  constater  toujours  et 
facilement  la  valeur.  Mais  ii 


n'est  pas  nécessaire  de  procède1- 
?i  cette  recherche  ; car  partout 
il  y aura  une  monnaie  d argen 
de  bon  aloi.  dont  le  titre  sera 
généralement  connu  et  incontes- 
table (comme  par  exemple  le 
thaler  prussien  et  le  zwanzigcr 
autrichien),  qui  suffira  amplement 
pour  faire  la  comparaison. 
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coup  de  pays  depuis  la  découverte  de  l’Amérique; 
on  doit  donc  rechercher  si  la  valeur  des  métaux  pré- 
cieux est  immuable,  non  pas  absolument,  mais  seu- 
lement relativement  (par  comparaison  avec  chacune 
des  autres  marchandises).  Aussi  plusieurs  écrivains 
ont-ils  voulu  faire  adopter  dans  la  pratique,  comme 
règle  de  mesure  meilleure  et  encore  plus  invaria- 
ble, maint  autre  procédé;  notamment  le  prix  du 
grain,  ou  encore  le  prix  du  travail,  tel  qu’il  se 
présente  dans  le  salaire  ordinaire  d’une  journée'. 

Je  dois  cependant  m'attacher  fermement  à la 
proposition  que  j’ai  énoncée,  comme  à une  propo- 
sition parfaitement  certaine,  et  cela  par  les  motifs 
suivants.  D’abord  beaucoup  de  données  sur  l’insta- 
bilité du  prix  des  métaux  précieux,  et  précisément 
les  plus  frappantes  et  les  plus  solides  en  appa- 
rence, reposent  sur  de  simples  méprises  : on  n’a 
pas  aperçu  les  grands  changements  qui  s’opèrent 
dans  le  titre  des  monnaies,  et  on  s’est  laissé  abu- 
ser par  la  ressemblance  des  noms  que  portent  des 
espèces  de  monnaies  qui  diffèrent  complètement 


1 Comp.  les  ingénieuses  évaluations  de  J ean  - Bap  t i s t e S a y 
(Court  d' Economie  politique,  partie  III,  ch.  XIII,  XIV  et  XV,  t.  2,  p.  423 
à 448  de  La  2*  édition)  et  aussi  :M.  Michel  Chevalier,  De 
la  monnaie,  section  II,  ch.  II  h V,  p.  04  à 106),  bien  que  la  dis- 
cussion de  cet  auteur  ne  nous  semble  pas  toujours  irréprochable,  et 
qu'il  n’accorde  pas,  selon  nous,  au  blé  et  au  travail  une  assez  grande 
part,  comme  mesure  de  la  valeur  des  autres  objets. 
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les  unes  des  autres.  — En  second  lieu,  cette  insta- 
bilité n’est  jamais  devenue  sensible  qu’après  de 
très-longs  intervalles,  au  lieu  que  pour  toutes  les 
autres  marchandises,  notamment  pour  le  grain,  on 
voit  se  produire  des  variations  beaucoup  plus  pro- 
noncées, très-subites  et  dues  simplement  au  ha- 
sard. — Enfin  cette  instabilité  s’est  renfermée 
dans  des  proportions  toujours  plus  faibles,  par 
suite  des  progrès  considérables  qui  ont  eu  lieu  de 
nos  jours  dans  les  grandes  relations  commercia- 
les entre  nations  (h). 

Si  nous  nous  demandons  maintenant  à quels  ca- 
ractères on  doit  estimer  la  valeur  courante,  au 
premier  abord  ce  point  semble  très-délicat.  Car 
quand  on  aperçoit  combien  est  mobile  et  incertaine, 
la  plupart  du  temps,  l’opinion  publique  dans  d’au- 
tres sphères,  souvent  dans  le  même  lieu  et  à la 
même  époque,  on  peut  bien  s’attendre  aussi  à une 
incertitude  analogue  dans  la  valeur  courante  pour 
la  monnaie.  Mais,  en  fait,  il  en  est  tout  autrement. 
Chaque  particulier  a ici  l’intérêt  le  plus  marqué  à 
favoriser  l’établissement  d’un  accord  général,  et  à. 
s’y  conformer.  Cet  accord  est  facilité  par  la  réunion 


(ft)  Sur  ccs  questions  impor- 
tantes et  difficiles  je  renvoie  aux 
écrivains  suivants  : H e I f e- 
r i c h dans  tout  sont  ouvrage , 


surtout  p.  40,  46,  47,  266-268. 
Ha  u.  t.  1,  (S  169-178.  Savi- 
g n y,  Histoire  du  droit  romain 
au  moyen  âge,  t.  3.  Appendice  I- 


Digitized  by  Google 


§41.  OBJET.  ARGENT.  VALEURS. 


41 


des  commerçants  dans  les  bourses  des  places  de 
commerce , et  la  manifestation  de  leur  opinion 
exerce  une  influence  décisive  sur  de  vastes  éten- 
dues de  pays.  A cette  circonstance  vient  s’ajouter 
l’incroyable  multiplicité  et  la  rapidité  des  relations 
commerciales  entre  les  villes  et  les  campagnes, 
au  moyen  des  chemins  de  fer,  des  télégraphes  et 
des  bateaux  à vapeur;  ces  voies  de  communication 
ont  fait  établir  d’abord  en  Europe,  et  même  dans 
d’autres  parties  du  monde,  une  communauté  dans 
la  valeur  courante  de  la  monnaie,  dont  on  n’eût 
pu  deviner  la  possibilité  à une  époque  plus  recu- 
lée. Ces  découvertes  ont,  au  point  de  vue  qui  nous 
occupe  ici,  engendré,  entre  la  pensée  et  la  volonté 
des  hommes  répandus  sur  toute  la  terre,  une  es- 
pèce de  solidarité,  que  nous  voyons  encore  s’ac- 
croître tous  les  jours. 


Examinons  enfin  le  rapport  qui  peut  exister  en- 
tre les  trois  valeurs  de  la  monnaie,  que  nous  ve- 
nons d’énumérer. 

L’état  régulier  et  normal  du  système  monétaire 
consiste  à voir  autant  que  possible  ces  trois  valeurs 
s’accorder  entre  elles;  par  conséquent,  pour  la 
monnaie  métallique,  à constater  l’harmonie  de  la 
valeur  nominale  avec  la  valeur  métallique  et  la 
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valeur  courante  : pour  le  papier-monnaie,  la  con- 
cordance de  la  première  et  de  la  dernière  de  ces 
valeurs. 

Quand  l’état  dont  nous  venons  de  parler  éprou- 
vera des  secousses  de  nature  à troubler  l’accord 
entre  les  différentes  valeurs,  il  en  résultera  très- 
probablement  une  influence  préjudiciable  sur  les 
relations  et  sur  la  richesse  des  particuliers  ( i ).  On 
voit  se  produire  particulièrement  un  effet  très-im- 
portant et  des  plus  funestes,  quand,  dans  un  pays, 
deux  espèces  de  monnaie,  l’une  bonne  et  l’autre 
mauvaise  (que  ce  soit  du  métal  à côté  d’autre  mé- 
tal, ou  du  métal  à côté  de  papier),  sont  simulta- 
nément en  circulation  : il  arrive  très-fréquemment 
que  la  monnaie  qui  est  bonne  disparaît;  une  par- 
tie sort  du  pays  : on  cache  ou  on  enfouit  l’autre 
partie. 

Les  crises  susceptibles  de  troubler  le  plus  pro- 
fondément l’accord  entre  les  diverses  valeurs  se 
présentent  à propos  du  papier-monnaie.  — Entre 
la  valeur  métallique  et  la  valeur  courante,  une 
différence  persistante  peut  jusqu’à  un  certain 
point  se  rencontrer.  Nous  avons  cité  plus  haut 
l’exemple  des  anciens  groschen  prussiens  (§  40, 


(i)Sur  ce  point,  dans  les  temps  c’est  la  remarque  faite  par  lia  u, 
modernes  , des  idées  beaucoup  t.  3,  8 201. 
plus  saines  on  gagné  du  terrain  : 
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p),  dont  la  valeur  courante  se  maintint  pendant  un 
assez  grand  nombre  d’années  au  niveau  de  la  va- 
leur nominale,  bien  que  la  valeur  métallique  ne 
montât  à la  fin  qu’aux  quatre  septièmes  de  cette 
valeur.  A l’inverse,  le  fait  d’une  valeur  courante 
plus  faible  que  la  valeur  métallique  ne  pourra  se 
présenter  que  dans  des  proportions  restreintes  et 
dans  des  circonstances  toutes  passagères  ; car  ce 
serait  alors  une  opération  très-productive , de 
transformer  une  monnaie  de  ce  genre  en  la  fon- 
dant et  en  la  vendant  comme  du  métal  brut  (k). 

Comme  éclaircissement,  je  veux  encore  citer 
quelques  cas  dans  lesquels  on  a vu  se  produire 
cet  écart  dans  les  proportions  les  plus  larges, 
écart  qui  subsiste  encore  en  partie  de  nos  jours. 

Dans  la  première  révolution  française,  on  avait 
émis  un  papier-monnaie  sous  le  nom  d’assignats, 
puis  ensuite  un  autre  sous  1§  nom  de  mandats.  La 
valeur  courante  de  ces  deux  effets  éprouva  une 
baisse  très-rapide  et  très-prononcée,  de  sorte 
même  qu’au  bout  d’un  temps  assez  court  ils  n’eu- 
rent plus  aucune  valeur.  Naturellement  à côté 
d’eux  la  monnaie  de  métal  devait  disparaître  pres- 


(k)  Si  donc  il  s'agit  de  trouver, 
pour  une  époque  très-reculée,  la 
valeur  courante  d'une  certaine 
espèce  de  monnaie,  et  qu’on  man- 
que sur  ce  point  de  renseigne- 
ments suffisants,  la  concordance 


naturelle  que  nous  venons  d'éta- 
blir permettra  de  regarder  la  va- 
leur métallique  , qui  est  facile  k 
trouver,  comme  donnant  aussi 
vraisemblablement  la  valeur  cou- 
rante. 
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que  totalement,  soit  qu’on  l’exportât  au  dehors, 
soit  qu’on  la  cachât.  Une  situation  aussi  anormale 
aurait  produit  des  résultats  désastreux  si  elle  n’a- 
vait eu  une  durée  très-restreinte  (Z). 

En  Autriche,  on  a eu,  à côté  de  la  monnaie 
de  métal,  un  papier-monnaie  (Bankzettel,  billet 
de  banque),  dont  l’émission,  faite  dans  de  sages 
limites,  était  commode  et  avantageuse  pour  le 
commerce.  Son  accroissement  démesuré  com- 
mença, vers  la  fin  du  dix-huitième  siècle,  à en 
faire  baisser  la  valeur  courante,  et  ce  mal  fit  de 
tels  progrès,  qu’en  l'année  1811,  toute  la  masse 
du  papier  monnaie  (1060  millions  de  florins)  fut 
réduite  par  une  loi  à '/5  de  sa  valeur  nominale 
primitive  (m).  Le  nouveau  papier-monnaie  qu’on 


(l)  Comme  je  puis  présumer 
que  la  plupart  de  mes  lecteurs 
n'ont  peut-être  jamais  vu  d’assi- 
gnats. je  veux  faire  connaître  la 
partie  essentielle  de  l'inscription 
d’une  de  ces  pièces,  qui,  par  ha- 
sard. est  sous  ma  main  : « Assi- 
gnat de  cinq  ccnt  liv.  hypothéqué 
sur  les  domaines  nationaux,  créé 
le  ‘ÎOpluriôsc  l'an  II • de  la  répu- 
blique!. (en  haut)  : la  loi  punit  de 
mort  le  contrefacteur  i.  (en  bas), 
la  nation  réc ompense  le  dénoncia- 
teur i.  » — On  avait  émis  succes- 
sivement pour  plus  de  45.000  mil- 
lions de  litres  < .en  assignats. 
H e 1 fe  r ic  h,  p.  186. 

(m)  Finanzpatent  (Règlement 
de  finance  ) du  20  février  1811. 
K.  Franz  Gesetze  im  Justizsache 

1 En  français  dans  l'original. 


(Lois  de  justice  de  l'empereur 
François),  1801-1811.  Vienne, 
1816.  p.  254).  üancozettel  réduits 
h 1/5,  et  échangés  contre  des 
Einloesunsscheinc  (§2-4).  Ces 
Scheine (Titres)  sont  aujourd’hui 
compris  dans  la  Wiener  Waeh- 
rung  et  dans  quelques  Landes-Va- 
luta  (Valeurs  provinciales)  ( J 8). 
Les  contrats  ne  peuvent  être  con- 
clus qu'en  ce  Wiener  Wachrung, 
h l'exception  desprêts  qui  portent 
sur  une  espèce  déterminée  de 
monnaie  (§  9).  « Monnaie  son- 
nante » indique  maintenant  dans 
les  contrats  uneEi  nlocsunsscheine 
g 15).  On  trouve  une  Cotirs- 
Scala  (Echelle  des  cours)  spéciale 
pour  le  paiement  des  plus  an- 
ciennes dettes  (|  12,  13,  14). 
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a substitué  à celui-là  (Einloesungsscheine  ',  Anli- 
oipationsscheine3,  sous  la  dénomination  commune 
de  Wiener  Waehrung*),  a été  plus  tard  ré- 
duit aux  7»,  en  sorte  que  ces  deux  opérations  ont 
porté  la  réduction  totale  aux  2/ïs  de  la  valeur  no- 
minale primitive  (n).  Mais  même  le  papier-mon- 
naie le  plus  récent  qu’on  a substitué  à celui-là 
(Banknoten,  Kassenanweisungen  *,  etc.),  perd  de 
nouveau  aujourd’hui  à peu  près  un  quart  de  sa 
valeur  nominale  contre  la  monnaie  métallique  en 
cours.  Aussi,  a-t-on  vu  se  produire  cette  consé- 
quence, toujours  inévitable,  que  la  monnaie  de 
métal  a presque  complètement  disparu  du  com- 
merce. 

Le  mal  que  nous  signalons  ici  a été  infiniment 
plus  grand  en  France  ; en  revanche  il  a été  de 
courte  durée.  En  Autriche,  il  s’est  produit  avec 
moins  d’intensité,  mais  il  persiste  dans  ce  pays 
(avec  des  intermittences)  depuis  plus  d’un  demi- 
siècle. 


(n)  La  réduction  au  2/5  so  fit  600  millions,  mais  clic  fut  plus 
par  un  simple  avis  de  la  banque  tard  restreinte  à une  somme  trés- 
du  9 mars  1820.  LaWienorWaeh-  modérée.  Noback,  p.  1422, 

rang  avait  été  successivement  1424. 
augmentée  et  portée  au  délit  de 

l Littéralement  : Titre  de  quittance. 

3 Littéralement  : Titre  d’anticipation. 

3 Ces  expressions , qui  signifient  littéralement  type  ( monétaire  ) 
viennois,  désignent,  non  pas  un  titre  isolé,  mais  un  ensemble  de  titres 
émis  par  le  gouvernement  autrichien. 

« Littéralement  : Bons  do  caisse. 
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Dans  ces  deux  pays,  il  a présenté  absolument 
les  caractères  d’une  banqueroute  de  l'État;  car 
tout  papier-monnaie  est  non-seulement  de  la  mon- 
naie, mais  en  même  temps  une  véritable  dette 
d’État(§  40,  o). 


§ 42. 

IV.  OBJET  DE  L’OBLIGATION.  PRESTATIONS  DÉTERMI- 
NÉES, INDÉTERMINÉES.  — ARGENT,  RÈGLES  DE 
DROIT. 

Toute  la  recherche  à laquelle  nous  nous  som- 
mes livrés  jusqu’à  présent  n’avait  pour  but  que  de 
préparer  la  réponse  à cette  question  de  droit  : En 
quoi  consiste  le  véritable  objet  d’une  dette  de 
somme  d’argent?  et  nous  n’aurons  plus  ensuite 
qu’à  résoudre  la  question  purement  pratique  de 
savoir  quelle  somme  est  nécessaire  pour  acquitter 
une  dette  d’argent  qui  a pris  naissance  à une 
époque  antérieure. 

Si  nous  cherchons  d’abord  à rattacher  ces  ques- 
tions aux  idées  que  nous  avons  émises  plus  haut 
(§  39),  nous  n’hésiterons  pas  à proclamer  les 
principes  suivants  : l’argent  est  une  quantité;  par 
conséquent,  il  y a entre  chaque  pièce  d’une  cer- 
taine espèce  de  monnaie  une  différence  aussi  peu 
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sensible  qu’entre  chaque  grain  du  blé  qui  se 
trouve  réuni  dans  un  tas  ; les  pièces  de  monnaie, 
prises  isolément,  ne  sont  pas  en  elles-mêmes 
susceptibles  d’être  distinguées  ; elles  sont  mécon- 
naissables; enfin,  au  point  de  vue  juridique,  ce 
sont  des  choses  de  consommation,  en  ce  sens  que 
leur  usage  vrai  et  bien  entendu  consiste  dans  la 
dépense  qu’on  en  fait;  dépense  qui,  en  règle  géné- 
rale, rend  toute  réclamation  ultérieure  de  la  pro- 
priété dont  elles  ont  été  antérieurement  l’objet, 
aussi  impossible  que  si  elles  avaient  été  matériel- 
lement consommées  (a). 

Si  ces  observations  nous  montrent  que,  pour 
chaque  espèce  de  monnaie,  la  distinction  des  piè- 
ces, prises  isolément,  est  aussi  impossible  à faire 
juridiquement  qu’elle  présente  peu  d’intérêt,  il 
n’en  devient  que  plus  important  de  distinguer  les 
diverses  espèces  de  monnaie  entre  elles.  Mais 
alors,  il  semble  que  nous  retombons  complète- 
ment dans  le  domaine  des  obligations  de  genre, 
de  sorte  que  le  doute  et  la  controverse  qui  s'élè- 
veraient sur  la  bonté  plus  ou  moins  grande  d’une 
espèce  de  monnaie  présenteraient  les  mêmes  ca- 
ractères que  la  controverse  qui  surgit  sur  la  qua- 
lité bonne  ou  mauvaise  du  blé.  Alors,  il  faudrait 


(a)  |2  J.  de  usufr.  (2,  4).  Cf.  plus  haut  8 39,  b. 
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donner  au  débiteur  le  droit  de  choisir  l’espèce  de 
monnaie  avec  laquelle  il  veut  s’acquitter  ; ou,  ce 
qui  est  la  même  chose,  il  en  résulterait  nécessai- 
rement que  la  prestation  se  ferait  toujours  avec 
l’espèce  de  monnaie  la  plus  dépréciée,  si  aucune 
n’avait  été  expressément  désignée  (§  39,  b).  — 
Mais  cette  décision  ne  reposerait  que  sur  une  ap- 
parence trompeuse.  La  règle  que  nous  venons  de 
rappeler  et  qui  a trait  aux  dettes  de  genre,  sup- 
pose un  cas  où  on  a à dessein  laissé  subsister 
l’indétermination,  en  abandonnant  au  bon  vouloir 
du  débiteur  le  soin  de  la  résoudre  (§  38).  Or,  on 
n’admettra  jamais  une  pareille  supposition  dans 
les  dettes  d’argent  proprement  dites.  Dans  celles- 
ci,  les  parties  intéressées  ont  toujours  en  vue  une 
valeur  parfaitement  déterminée,  et  le  doute  et  la 
controverse  ne  peuvent  s’élever  que  sur  le  point 
de  savoir  quelle  est  cette  valeur.  Ainsi  notre  ques- 
tion ne  doit  pas  se  décider  d’après  la  règle  qui 
gouverne  les  obligations  de  genre  (b),  mais  bien 
plutôt  d’après  les  règles  sur  l’interprétation,  des 
actes  juridiques.  Cette  interprétation  nous  de- 
vrons tout  d’abord  essayer  de  la  faire  résulter  de 


(b)  Cette  règle  est  néanmoins  domaine  des  dettes  d'argent  pro- 
applicable  k certains  cas  secon-  premeut  dites  ( V.  plus  bas  g 43, 
daircs  et  peu  importants  ; mais  b), 
ces  cas  n'appartiennent  pas  au 
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la  nature  générale  de  l’argent.  Mais  il  nous  fau- 
dra rechercher  en  outre  jusqu'à  quel  point  des 
lois  positives  peuvent  intervenir  en  cette  matière. 

Notre  question  se  formule  d’une  manière  plus 
précise  dans  les  termes  suivants  : 

Le  montant  d’une  dette  d’argent  doit-il 
s’entendre  de  la  valeur  nominale,  ou  de  la 
valeur  métallique,  ou  de  la  valeur  courante 
de  la  somme  exprimée  dans  l’acte  juridique? 

Il  est  manifeste  qu’en  présence  de  l’état  normal 
du  système  monétaire  que  nous  avons  exposé  plus 
haut,  et  qui  consiste  dans  l’accord  des  diverses 
valeurs  (§  41),  cette  question  ne  présentera  pas 
d’intérêt  pratique  : de  même  elle  donnera  diffici- 
lement prise  au  doute  et  à la  controverse,  si,  dans 
l'intervalle  entre  la  naissance  et  l’extinction  de  la 
dette,  il  n’est  pas  intervenu  de  changement  dans 
la  condition  du  système  monétaire,  soit  pour  l’une 
de  ces  valeurs,  soit  pour  plusieurs.  Le  change- 
ment que  nous  venons  d’indiquer  peut  porter  sur 
des  dettes  d’origine  très-différente  , sur  des  det- 
tes nées  d’un  prêt,  d’un  achat,  d’un  louage,  d'un 
testament  ou  d’un  délit.  Mais  de  tous  ces  cas,  ce- 
lui du  prêt  est,  pour  plusieurs  motifs,  le  plus  im- 
portant : d’abord  parce  que  c’est  précisément  dans 
ce  cas  que  le  rapport  de  dette  est  le  plus  souvent 
créé  pour  une  très-longue  durée  ; puis  aussi  parce 

SAVIONY.  — T.  II.  4 
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que,  dans  le  prêt,  les  règles  générales  du  droit 
veulent  qu’on  prenne  comme  base  la  qualité  de  la 
substance  que  le  débiteur  a reçue  à l’origine,  pour 
fixer  la  qualité  de  celle  qu’il  doit  rendre  (c);  en 
sorte  qu’ici  la  question  suppose  au  moins  une  di- 
vergence possible  dans  l’intention  des  parties  con- 
tractantes, et  doit,  par  conséquent,  se  résoudre 
au  moyen  de  l’interprétation  littérale  des  expres- 
sions employées  dans  le  contrat,  interprétation 
qui,  d’ailleurs,  sera  sans  valeur,  et  pourra  facile- 
ment induire  en  erreur  dans  d’autres  cas  où  il 
s’agira  de  la  question  de  savoir  quel  est  le  véri- 
table objet  d’une  dette  d’argent. 

En  abordant  la  réponse  à la  question  de  droit 
que  j’ai  formulée  plus  haut,  et  en  recherchant  par 
conséquent  laquelle  des  trois  valeurs  doit  plutôt 
être  appliquée  à l’acquittement  de  la  dette,  je 
crois  devoir  tout  d'abord  indiquer  que  je  regarde 
comme  telle  la  valeur  courante.  Le  rejet 
péremptoire  des  deux  autres  sera  donc  avant  tout 
motivé  par  la  justification  de  la  valeur  courante; 
cependant,  en  traitant  de  chacune  de  ces  deux  au- 
tres, on  peut  déjà  montrer  que  des  motifs  tout 
particuliers  s'opposent  à ce  qu’on  les  admette. 


(c)  C’est  ainsi  qu'est  formulée 
la  décision  du  droit  romain,  L.  3 
de  reb.  cred.  (12,  1)  : de  même 


aussi  celle  du  droit  prussien.  A. 
L,  K.  (Droit  national  général.),  1' 
11.  g 778,  1,  IG  | 
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A.  Valeur  nominale. 

Pour  faire  admettre  la  valeur  nominale  comme 
véritable  objet  d’une  dette  d’argent,  on  a d’abord 
fait  valoir  ce  motif  que  dafis  chaque  état  l’auteur 
de  la  monnaie  (que  j’ai  appelé  plus  haut  le  maître 
des  monnaies)  est  seul  en  position,  en  créant  de  la 
monnaie,  d’en  fixer  la  valeur  d’après  son  apprécia- 
tion. Mais  ce  motif  perd  la  force  qu’il  pourrait 
avoir,  par  cette  considération  que  la  véritable  ac- 
tivité du  maître  des  monnaies  n’est  une  activité 
créatrice  qu’en  apparence,  et  qu’en  réalité  elle  est 
une  activité  d’intervention  (§  40). 

Il  semble  qu’il  faille  attribuer  plus  d’importance 
à ce  motif,  que  le  maître  des  monnaies,  à côté  de 
ce  premier  attribut,  en  a en  même  temps  et  pres- 
que toujours  un  autre,  beaucoup  plus  important  : 
celui  de  législateur,  et  que  cette  réunion  de  deux 
pouvoirs  dans  une  seule  personne  fait  que  la  dé- 
cision du  maître  des  monnaies  sur  la  valeur  nomi- 
nale de  l’argent  est  en  même  temps  obligatoire 
comme  loi  pour  tous  les  sujets  de  l’Etat,  et  spé- 
cialement pour  tout  juge  qui  a une  sentence  à 
prononcer  sur  une  dette  d’argent.  — Ce  point 
exige  un  examen  d'autant  plus  approfondi  que 
dans  la  proposition  que  nous  venons  d’énoncer, 
et  qu’on  met  très-fréquemment  en  avant,  on  a 
mêlé  du  vrai  et  du  faux  sous  une  forme  sédui- 
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santé.  Il  faut  bien  distinguer  ici  les  idées  sui- 
vantes. 

1.  La  décision  du  maître  des  monnaies  sur  la 
valeur  nominale  de  quelque  espèce  de  monnaie 
que  ce  soit,  est  publiée  quelquefois  sous  forme  de 
loi,  mais  souvent  aussi  sous  une  tout  autre  forme, 
par  exemple  par  une  simple  indication  sur  les 
monnaies  (§  41).  Dans  ce  dernier  cas,  le  motif 
présenté  plus  haut  n’a  pas  même  une  apparence 
de  fondement. 

2.  Dans  les  autres  cas  il  faut  sans  doute  recon- 
naître que  cette  apparence  existe.  Toutefois  une 
loi  qui  prononce  sur  la  valeur  nominale  n’a  pas 
nécessairement  ce  sens  qu’elle  enchaîne  la  vo- 
lonté des  habitants  et  fixe  la  décision  des  juges. 
La  preuve  que  ce  sens  ne  doit  pas  être  nécessai- 
rement, ni  par  conséquent  généralement  donné  à 
la  loi,  ressort  de  cette  circonstance  que  parmi  les 
lois  qui  établissent  la  valeur  nominale  d’une  es- 
pèce de  monnaie,  plusieurs  disent  expressément 
que  les  habitants  et  les  juges  doivent  s’y  confor- 
mer (nous  allons  en  parler  plus  explicitement), 
tandis  que  d’autres  expriment  le  contraire  (§  41, 
a),  en  sorte  que  des  lois  de  ce  genre  sont  suscep- 
tibles de  contenir  deux  prescriptions  tout  à fait 
opposées.  Quand  donc  une  loi  qui  exprime  la  va- 
leur nominale  laisse  ce  point  dans  l’iudétermina- 
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tion,  nous  ne  sommes  pas  autorisés  à l’interpréter 
en  ce  sens  que  le  juge  serait  par  là  enchaîné;  car 
nous  introduirions  arbitrairement  dans  la  loi  une 
prescription  d’une  nature  toute  positive. 

3.  D’un  autre  côté,  on  ne  peut  pas  nier  qu’il  ne 
soit  possible  de  publier  des  lois  qui  contiennent 
des  dispositions  aussi  rigoureuses,  et  même  qu’on 
n’en  ait  publié  très-souvent.  Le  but  d’une  pres- 
cription de  ce  genre  et  l’action  qu’elle  exerce  s’ap- 
pellent le  cours  forcé  de  la  monnaie.  Là  où  il 
existe  une  loi  de  cette  nature,  il  est  hors  de  doute 
que  le  juge  est  obligé  de  l’appliquer,  toute  dispo- 
sition légale  devant  être  exécutée  sans  restriction, 
alors  même  que  le  juge  devrait  la  considérer 
comme  blâmable,  rigoureuse  et  inique. 

Quelques  exemples,  empruntés  à la  réalité  des 
faits,  indiqueront  plus  clairement  ce  que  signifie 
le  cours  forcé  ; il  est  à propos  de  faire  remarquer 
d’abord  qu’il  ne  se  présente  pas  souvent  et  n’offre 
pas  une  importance  particulière  quand  il  s’agit  de 
la  monnaie  de  métal,  tandis  que,  pour  le  papier- 
monnaie,  la  possibilité  d’en  faire  l’application  avec 
ses  dangereux  résultats  ne  souffre  pas  de  limites. 

On  a établi  le  cours  forcé  dans  des  proportions 
très-étendues  à propos  des  assignats  et  des  man- 
dats français,  et  on  n’a  pas  reculé  devant  l’emploi 
des  moyens  les  plus  violents  pour  faire  exécuter 
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cette  mesure  (§  41).  A la  suite  de  la  dernière  ré- 
volution, on  a rétabli,  en  mars  1848,  le  cours 
forcé  pour  les  billets  de  banque  1 ( d)  ; toutefois 
cette  mesure  a été  rapportée  en  août  1850. 

Comme  en  Prusse,  à la  suite  des  désastres  de 
la  guerre  de  1806,  le  papier-monnaie  était  tombé 
au-dessous  de  la  valeur  nominale,  la  législation 
varia  plusieurs  fois  sur  le  cours  forcé.  En  l’année 
1813,  il  a été  définitivement  abrogé,  et,  depuis 
cette  époque,  cet  état  s’est  maintenu  ( e ). 

En  Autriche,  à côté  des  réductions  légales  et 
réitérées  du  papier-monnaie,  le  cours  forcé,  a 
éprouvé  plusieurs  espèces  de  modifications.  Par  la 
Finanzpatent  du  1er  juin  1816  (§  1,  16),  il  était  dit 
qu’on  ne  créerait  plus  jamais  de  papier-monnaie 
avec  cours  forcé,  et,  en  particulier,  que  les  bank- 
notes  nouvelles  qu’on  émettait  alors  ne  devraient 
pas  avoir  cours  forcé.  Mais  c’étaient  précisément 
ces  banknotes  qu'on  munissait  du  cours  forcé  en 
l’année  1848,  d'abord  en  vertu  d’une  simple  déci- 
sion ministérielle,  puis  en  vertu  d’une  patente  im- 
périale qui  confirmait  cette  première  décision  (e'). 
Le  cours  forcé  subsiste  encore  aujourd’hui  pour 

(d)  Let  Code* français,  par  Tri-  l'empereur  François  ) île  18IÎ  à 

pier,  l’aris,  1851,  p.  1410  i.  1817.  Vienne,  1819.  p.  359.  N o- 

(e)  V.  plus  bas  g 46.  ( , u.  bac  k,  p.  1402,  1477,1879. 

(e>)  K.  Franz  tiesetze  (Lois  de 

i En  français  dans  l'original. 
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ce  dernier  papier-monnaie  et  il  subsiste  avec  des 
effets  si  énergiques  que  l’Etat  lui-même,  au  grand 
détriment  de  ses  créanciers,  paie  en  papier-mon- 
naie, d'après  la  valeur  nominale,  les  intérêts  de 
ces  dettes  publiques,  dont  la  dénomination  usuelle 
semble  exclure  l’emploi  de  toute  autre  monnaie 
que  la  monnaie  de  métal  (les  métalliques1)  et  dont 
les  titres  promettent  en  termes  exprès  de  la  m o n- 
naie  conventionnelle. 

Il  n’est  pas  possible  de  confondre  avec  les  lois 
que  nous  venons  de  citer , et  qui  interviennent  ar- 
bitrairement dans  le  système  monétaire  , maintes 
autres  lois,  qui  ont  en  réalité  une  tout  autre  signi- 
fication. Ainsi  le  Landrecht  (droit  national)  prus- 
sien décide  que  les  sommes  dont  on  parle  dans  les 
conventions  doivent  s’entendre  de  la  monnaie 
d’argent  qui  a cours  (/).  Cette  loi  renferme  une 
simple  interprétation  de  conventions  et  non  pas 
une  règle  qui  contraindrait  la  volonté  des  parties; 
c’est  ce  qui  résulte  très-clairement  de  cette  cir- 
constance , qu’à  côté  de  ces  conventions,  d’autres 
qui  s’en  écartent  sont  considérées  comme  licites 
et  valables  (g).  — Il  en  est  de  même  de  certaines 


m A.  L.  K.  (D.  n 
1779.  1,5,  5 258. 1,16, 

(g)  A.  L.  II.  (D.  n.  g7),  I,  11 


i,  I.ll, 
6. 


* En  françaisjde  l'original. 


5 778,1,  12,  8 450.  451,  I,  5.  g 257. 
I,  16,  8 74. 
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lois  sur  le  changement  du  titre  de  la  monnaie , 
dont  nous  parlerons  plus  bas  avec  plus  de  détails 
(note  m). 

4.  L’examen  auquel  nous  venons  de  nous  livrer 
et  les  éclaircissements  plus  détaillés  que  nous 
avons  donnés  sur  les  lois  qui  établissent  le  cours 
forcé , nous  permettent  de  préciser  davantage  et 
en  même  temps  de  restreindre  davantage  aussi  la 
question  que  nous  discutons  en  ce  moment , et  qui 
est  de  savoir  si  on  doit  prendre  la  valeur  nomi- 
nale comme  le  montant  véritable  d'une  dette  d’ar- 
gent. La  question  est  d’abord  de  savoir  si  on  doit 
conseiller  au  législateur  de  traiter  la  valeur  nomi- 
nale comme  il  le  fait  en  prescrivant  le  cours  forcé. 
Puis  à cette  première  question  s’en  rattache  une 
seconde,  beaucoup  plus  importante  en  pratique, 
qui  consiste  à se  demander  si,  en  l’absence  d’une 
loi  sur  le  cours  forcé , la  nature  seule  de  la  mon- 
naie doit  faire  considérer  la  valeur  nominale 
comme  l’objet  véritable  d’une  dette  d’argent.  Si 
le  juge  devait  se  guider  d’après  cette  idée,  le  ré- 
sultat pratique  serait,  en  définitive,  absolument- 
le  même  que  dans  le  cas  où  il  existe  un  cours 
forcé  légal. 

Ces  deux  questions  doivent  péremptoirement  re- 
cevoir une  solution  négative,  parce  que  la  valeur 
nominale  ne  constitue  pas  le  véritable  objet  d’une 
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dette  d’argent.  La  preuve  complète  de  cette  asser- 
tion ne  peut,  d’ailleurs,  être  donnée  que  plus  loin, 
quand  nous  examinerons  la  valeur  courante.  Mais 
ici  on  peut  déjà  faire  valoir  deux  motifs  capitaux, 
qui  feraient  hésiter  beaucoup  à traiter  la  valeur 
nominale  comme  l’objet  des  dettes  d’argent,  et 
surtout  à lui  attribuer  légalement  un  cours  forcé. 

D’abord,  le  crédit  et  le  pouvoir  du  maître  des 
monnaies  et  du  législateur  se  restreignent  à leur 
propre  Etat  : par  conséquent  , les  dispositions 
qu’ils  pourraient  prendre  en  contradiction  avec 
l’opinion  n’auraient  aucune  influence  au  delà  des 
frontières  ; elles  entraveraient  et  troubleraient  les 
relations  réciproques  entre  ce  pays  et  les  pays 
étrangers,  au  grave  détriment  des  deux  Etats. 

En  second  lieu,  quant  à l’influence  du  cours 
forcé  sur  le  pays  lui-même,  on  pourrait  vouloir  la 
justifier  par  cette  considération  que  tout  le  monde, 
sans  exception,  a besoin  et  se  sert  de  monnaie, 
de  sorte  que  cette  situation  artificielle  et  forcée 
du  système  monétaire  atteint  également  tout  le 
monde,  et  qu’il  semble  par  ià  que  le  préjudice 
qu’elle  peut  causer  soit  compensé  pour  chaque  par- 
ticulier. Mais  cette  supposition  reposerait  sur  une 
pure  illusion.  Car,  en  fait,  la  puissance  du  légis- 
lateur dans  les  questions  de  monnaie  est  très-res- 
treinte, même  dans  son  propre  pays,  en  ce  sens 
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que  la  plupart  des  relations  de  la  vie  se  soustrai- 
ront inévitablement  à cette  puissance.  En  suppo- 
sant donc  qu’on  attribuât  à un  nouveau  papier- 
monnaie  une  valeur  double  de  celle  que  l’opinion 
publique  lui  reconnaît,  cette  décision  n’aurait 
d’autre  conséquence  que  de  faire  monter  le  prix  de 
toutes  les  marchandises,  ainsi  que  le  salaire  du 
travail,  au  double  du  prix  qui  existait  jusqu’alors; 
ainsi  le  propriétaire  d'un  boisseau  de  grain,  qui  le 
vendait  auparavant  un  thaler,  exigerait  désormais 
deux  thalers  de  ce  papier-monnaie  '.  Il  n’est  pas 
possible  de  prévenir  ce  résultat  ; car  tout  proprié- 
taire a le  droit  de  refuser  absolument  de  vendre 
à un  acheteur  qui  ne  veut  pas  souscrire  à ses  con- 
ditions^). Il  ne  reste,  de  la  sorte,  qu’un  seul  rap- 
port de  droit  sur  lequel  le  législateur  puisse  ef- 
fectivement exercer  son  empire  , c’est  le  paie- 
ment des  dettes  antérieurement  contractées.  Car, 
comme  le  créancier  a besoin  du  secours  du  juge, 
mais  que  le  juge,  comme  nous  l’avons  montré 

(h)  Il  est  vrai  qu’à  l'époque  la  vie,  un  prixlenlus  élevé  (le  maxi- 
plus désordonnée  de  la  révolution  mum1)  sous  des  peines  sévères, 
française  on  avait  essayé  d'éten-  Mais  on  ne  put  jamais  parvenir  à 
dre  môme  sur  ce  point  la  con-  faire  exécuter  rigoureusement 
trainte,  en  établissant,  au  moins  cette  disposition, 
pour  les  objets  nécessaires  à la 

1 Comp  les  effets  du  cours  forcé  de  monnaies  altérées  dans  J e a n- 
Daptiste  Say  ( Traité  d'Economie  politique,  ch.  XXV  , p.  262  h 
269  de  la  6*  édition). 

1 En  français  dans  l'original. 
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plus  haut,  est  obligé  de  reconnaître  le  cours  forcé, 
il  faut  alors  que  le  créancier,  qui  a acquis  anté- 
rieurement une  créance  de  cent  thalers , se  con- 
tente du  paiement  de  cent  thalers  du  nouveau  pa- 
pier-monnaie, avec  lesquels  il  ne  peut  acheter 
qu’une  quantité  de  grain  moitié  moindre  que  celle 
qu’il  aurait  pu  acheter  , si  la  dette  eût  été  acquit- 
tée avant  l’émission  de  ce  papier-monnaie.  Préci- 
sément la  circonstance  qne  cette  loi  exerce  ses 
effets  et  pèse  ainsi  exclusivement  sur  le  paiement 
des  dettes  d’argent  plus  anciennes,  alors  qu’elle 
laisse  et  est  forcée  de  laisser  subsister  intacts 
tous  les  autres  rapports  ordinaires  de  la  vie,  cette 
circonstance  démontre  évidemment  la  rigueur  et 
l’iniquité  d’une  loi  de  cette  nature. 

A cette  considération  vient  encore  s’en  ajouter 
une  autre.  L’Etat,  en  cherchant  à relever  par  sa 
loi  de  contrainte  un  papier-monnaie  dont  le  cours 
se  déprécie,  n’a  pas  l’intention  d’enrichir  une 
classe  de  sujets  aux  dépens  de  l’autre  (conséquence 
inévitable,  mais  inique,  dont  il  vient  d’être  ques- 
tion) ; il  a un  but  tout  différent  : c’est  do  couvrir, 
au  moyen  de  retenues,  une  partie  de  ces  propres 
dépenses  en  intérêts,  appointements  et  pensions. 
Le  bénéfice  que  cette  opération  procure  à l’Etat 
présente  les  caractères  d*un  impôt  sur  le  revenu, 
et  il  semble  trouver  sa  justification  dans  le  droit 
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qu’a  l’Etat  d’exiger  des  impôts.  Mais  d’abord  l’Etat 
n’a  nullement  le  droit  de  lever  des  impôts  sur  ses 
créanciers  étrangers;  en  outre,  il  est  injuste, 
même  dans  le  pays,  de  frapper  d’un  impôt  sur  le 
revenu  exclusivement  les  capitalistes,  les  fonction- 
naires et  les  pensionnés,  alors  que  les  autres  clas- 
ses n’en  sont  pas  atteintes. 

Enfin  il  ne  faut  pas  oublier  de  mentionner  l’ef- 
fet moral  d’une  loi  de  ce  genre,  qui  entraîne  iné- 
vitablement à sa  suite  une  perturbation  générale 
dans  le  sentiment  de  la  justice. 

Les  règles  très-restrictives  dans  les  lesquelles 
nous  venons  de  renfermer  l'influence  naturelle  et 
convenable  du  législateur  sur  la  valeur  de  la  mon- 
naie ne  peuvent  pas  s’appliquer  aux  lois  qui 
interviennent  quelquefois  pour  démonétiser  ou 
mettre  hors  du  cours  une  certaine  espèce  de  mon- 
naie du  pays.  Une  loi  de  ce  genre  produit  cet  uni- 
que résultat,  que  l’espèce  de  monnaie  qui  est  reti- 
rée ne  présente  plus  les  caractères  de  la  monnaie, 
et,  par  conséquent,  ne  peut  plus  servir  à un  débi- 
teur pour  lui  permettre  d’acquitter  sa  dette,  alors 
que  le  maître  des  monnaies  lui  enlève  l’autorité 
qu’il  lui  avait  prêtée  jusque-là,  et  la  place  dans 
la  même  condition  que  s’il  n’en  avait  pas  fait 
l’émission.  Cette  décision  ne  peut  guère  se. pren- 
dre que  pour  des  motifs  urgents;  elle  est  en  effet 
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dénaturé  à causer  un  grave  préjudice  aux  proprié- 
taires actuels  de  cette  monnaie  : aussi  faudra-t-il 
toujours,  à son  égard,  prendre  certaines  mesures 
d’équité  : ainsi  l’Etat  devra,  selon  les  circonstan- 
ces, s’imposer  le  sacrifice  d’accepter  la  monnaie  en 
échange  de  sa  valeur  nominale  et  de  la  refondre. 
Mais  dans  les  rapports  des  particuliers  entre  eux, 
l’argent  démonétisé  a cessé  absolument  d’être  de 
la  monnaie  (t). 

B.  Valeur  métallique. 

La  preuve  que  la  valeur  métallique  de  la  mon- 
naie ne  peut  pas  non  plus  être  considérée  comme 
le  véritable  objet  d’une  dette  d’argent,  ne  peut  se 
faire  complètement  qu’en  traitant  de  la  valeur 
courante.  Mais  il  y a lieu  de  faire  valoir,  dès  à 
présent,  les  considérations  suivantes,  qui  s’oppo- 
sent à l’admission  de  la  valeur  métallique  comme 
base  de  règles  de  droit. 

On  ne  peut  pas  révoquer  en  doute  ce  fait  impor- 
tant, qu’à  côté  de  la  monnaie  de  métal,  on  se  sert 
aussi  en  pratique,  de  papier-monnaie,  et  même 
dans  d’énormes  proportions.  Comme  l’influence 
qu’on  voudrait  attribuer  à la  valeur  métallique 


(»)  Un  cas  de  ce  genre  se  pré- 
sente dans  la  L.  102  pr.  de  solut. 
(46. 3).  Cf.  sur  ce  texte  Avcra- 
n i u s interprct.  Lib.  3,C.  13.  — 


En  outre  on  mentionne  les  re- 
probi  mummi  dans  la  !..  24  jj  1 
de  pign.  net.  (13,  7). 
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sur  le  montant  des  dettes  d’argent  n’est  très-cer- 
tainement pas  applicable  à ce  papier,  il  est  évident 
que  c’est  là  une  base  restreinte  et  insuffisante  pour 
régir  l’état  actuel  de  notre  système  monétaire  dans 
son  ensemble.  Il  résulte  de  là  qu’on  est  obligé  de 
chercher  une  base  d’une  nature  assez  générale 
pour  pouvoir  s’appliquer  également  à toute  espèce 
de  monnaie.  — 11  ne  faudrait  pas  croire  qu’il  soit 
possible  d’éviter  la  difficulté  que  nous  signalons 
ici,  en  traitant  les  deux  espèces  principales  de 
monnaie  comme  deux  objets  indépendants  l’un  de 
l’autre,  et  dont  chacun  devrait  être  assujéti  à des 
règles  particulières.  Car  un  cas  qui  se  présente 
très- fréquemment,  et  qui  est  d’une  importance 
toute  particulière,  est  précisément  celui  où  il  s’agit 
de  payer  en  papier-monnaie  ou  réciproquement, 
une  dette  de  métal  On  ne  peut  évidemment  déci- 
der ce  cas  qu’au  moyen  d’une  règle  commune,  qui 
domine  également  la  monnaie  de  métal  et  le  papier- 
monnaie. 

Il  y a encore  un  autre  motif  .qui  fait  hésiter  à 
prendre  la  valeur  métallique  comme  constituant 
en  droit  une  règle  générale  : c’est  que  cette  valeur 
n’est,  à proprement  parler,  applicable  qu’au  prêt, 
et  no  l’est  pas  à toutes  les  obligations.  Pour  le 
prêt,  on  peut  dire  avec  quelque  apparence  de  rai- 
son que  le  débiteur  doit  rendre  le  même  poids  d’or 
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ou  d’argent  que  celui  que  le  prêt  lui  a procuré. 
Dans  les  autres  obligations,  comme  par  exemple 
dans  la  vente,  il  n’y  a aucun  fait  antérieur  auquel 
on  puisse  rattacher  le  maintien  de  la  valeur  mé- 
tallique, pour  en  faire  l’objet  de  l’obligation  de 
l’acheteur,  à moins  toutefois  que  celui-ci  n’ait  pro- 
mis le  paiement  d’un  certain  nombre  de  pièces  de 
monnaie  d'une  espèce  déterminée.  Mais,  dans  un 
cas  de  ce  genre,  il  n’y  a plus  une  dette  d’argent 
pure  et  simple  : c’est  donc  une  règle  toute  diffé- 
rente qu'il  faut  appliquer  (§  43). 

Il  est  utile  de  faire  observer  que  les  conséquen- 
* ces  de  l’erreur  qui  peut  résulter  du  fait  de  confon- 
dre l’objet  d’une  dette  d’argent  avec  la  valeur  mé- 
tallique, se  restreignent  au  point  de  vue  pratique 
dans  des  limites  assez  étroites,  tandis  qu’une  er- 
reur analogue,  quand  on  prend  pour  mesure  la 
valeur  nominale,  peut  produire  des  résultats  dont 
il  n'est  pas,  en  quelque  sorte,  possible  de  calculer 
la  portée.  Aussi  la  première  de  ces  erreurs  pré- 
sente-t-elle infiniment  moins  de  dangers  que  la 
seconde. 

C.  Valeur  courante. 

Le  caractère  général  de  la  monnaie  consiste, 
comme  nous  l’avons  établi  plus  haut  (§  40),  à pro- 
curer à son  propriétaire  une  puissance  qui  lui 
permet  de  se  procurer  toutes  les  richesses,  et 
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cette  puissance  se  fonde  .sur  ce  fait  que  la  monnaie 
est  appréciée  et  acceptée  par  tout  le  monde.  C’est 
cette  estime  générale  qui  fait  non-seulement  que 
quelque  chose  qui,  sans  cette  estime,  ne  serait  pas 
une  monnaie,  en  devient  une;  mais  c’est  elle  en- 
core qui  fixe  dans  quelle  mesure  ce  quelque 
Chose  devient  monnaie,  et,  par  conséquent,  à quel 
taux  doit  s’élever  la  valeur  qu’on  lui  attribue.  C’est 
précisément  là  ce  qui  constitue  la  nature,  présen- 
tée plus  haut,  de  la  valeur  courante  (§  41).  Ainsi 
la  valeur  courante  est  la  véritable  mesure  pour 
déterminer  le  montant  d’une  dette  d’argent;  c’est 
là  une  conséquence  immédiate  qui  découle  de  la  * 
nature  générale  de  la  monnaie. 

Ces  principes  sont  en  complète  contradiction 
avec  l’opinion  qui  consiste  à prendre  soit  la  valeur 
nominale,  soit  la  valeur  métallique  pour  base, 
quand  il  s’agit  de  fixer  le  montant  d’une  dette 
d’argent,  et  en  même  temps  ils  montrent  claire- 
ment qu’il  n’est  pas  possible  d’objecter,  contre  le 
choix  de  la  valeur  courante,  les  raisons  de  douter 
particulières  que  nous  avons  fait  valoir  plus  haut 
contre  le  choix  de  la  valeur  nominalè  et  de  la  va- 
leur métallique.  — Spécialement  dans  le  jugement 
à intervenir  sur  une  dette  d’argent,  la  valeur  cou- 
rante sera  susceptible  d’être  aussi  bien  appliquée, 
soit  que  la  dette  ait  pris  naissance  primitivement 
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à la  suite  d’un  prêt  contracté  en  monnaie  du  pays 
ou  en  monnaie  étrangère. 

La  règle  que  nous'  venons  de  poser  n’a  besoin 
d’être  précisée  plus  exactement  que  pour  le  cas 
où  la  valeur  courante  pourrait  différer  selon  les 
lieux;  en  ce  sens  qu’il  faut  ajouter  quel  est  le  lieu 
qu'on  doit  prendre  pour  mesurer  le  cours.  Si  l’obli- 
gation a pris  naissance  à la  suite  de  la  tradition 
d’une  somme  d’argent,  comme  dans  le  prêt  (par 
conséquent  ré),  il  faut  se  décider  en  règle  générale 
pour  le  lieu  de  la  tradition,  parce  que  c’est  en  cet 
endroit  que  le  débiteur  obtient  la  somme  de  puis- 
sance que  l’argent  qu’il  a reçu  est  susceptible  de 
lui  procurer  (A).  Si  l’obligation  résulte  de  la  simple 
volonté  des  parties,  comme  dans  le  contrat  de 
vente  ( consensu ),  il  faut,  d’après  les  règles  de  l’in- 
terprétation, fixer  le  lieu,  en  se  référant,  pour  la 
somme  promise  par  l’acheteur,  au  cours  qui  peut 


(k)  Quand  le  débiteur  emporte 
avec  lui  dans  un  lieu  éloigné  la 
monnaie  qu’il  a reçue,  et  éprouve 
dans  ce  lieu  une  perte  sur  le  cours, 
ce  préjudice  n'est  que  la  consé- 
quence d’une  détermination  qu’il 
a prise  librement  ; mais  il  est 
étranger  h l’opération  juridique 

2ui  est  intervenue  auparavant. 

ar  le  débiteur  pouvait,  dans  le 
lieu  ou  il  a contracté,  transformer 
l’argent  en  marchandises,  ou  en 
une  autre  monnaie,  qui  ne  serait 

SAYIQffY.  T.  II. 


pas  sujette  à ces  variations  loca- 
les. — Il  ne  faudra  donner  une 
décision  différente  que  dans  les 
cas  très-rare  oü  le  lieu  du  con- 
trat de  prêt  n'est  pour  les  parties 
qu’un  séjour  accidentel  et  passa- 
ger, par  exemple  quand  dans  une 
résidence  de  bains  deux  compa- 
triotes, qui  habitent  au  loin  , se 
rencontrent,  et  que  l'un  prête  & 
l’autre  dans  la  monnaie  ne  leur 
pays  une  somme  qui  doit  être 
dépensée  dàns  leur  patrie. 
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avoir  été  dans  l’intention  des  parties  (/).  — Cette 
question  devient  du  reste,  dans  l’application,  de 
moins  en  moins  importante,  à mesure  que  les  va- 
leurs courantes  se  nivellent,  dans  les  différents 
lieux  et  pays. 


Quelques  exemples  vont  servir  à rendre  plus 
claires  les  règles  que  nous  venons  de  développer 
et  à en  démontrer  la  complète  exactitude. 

En  supposant  qu’en  Autriche  on  ait  fait  un  prêt 
de  cent  florins  en  banknotes  anciennes  à une  épo- 
que où  ce  papier-monnaie  avait  la  même  valeur 
que  la  monnaie  d’argent,  et  en  supposant  qu’il 
dût  être  remboursé  à une  époque  où  les  bank- 
notes  (encore  privées  de  tout  cours  légal)  étaient 
tombées  au  quart  de  leur  valeur  primitive,  il  au- 
rait fallu,  d’après  les  règles  que  nous  avons  ex- 
posées, rembourser  une  somme  de  quatre  cents 
florins  en  banknotes.  Car  ce  n’est  que  par  le  paie- 
ment de  cette  somme  que  le  débiteur  eût  procuré 
au  créancier  la  valeur  qu’il  avait  reçue  de  celui-ci 
au  jour  du  prêt. 

En  supposant  qu’en  Prusse  on  ait  fait  un  prêt 


(I)  J’ai  déjà  traité  en  détail  Système,  t.  8,  8 374- 
cette  question  à un  autre  endroit. 
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de  quatre  cents  thalers  en  groschen  (par  consé- 
quent en  donnant  9,600  groschen),  à une  époque 
où  ces  pièces  circulaient  de  pair  avec  la  monnaie 
courante  (§  40),  et  en  supposant  que  ce  prêt  ait 
dû  être  remboursé  à une  époque  où  ces  groschen 
avaient  atteint  leur  taux  le  plus  faible,  le  débiteur 
eût  été  obligé  de  rendre  ou  quatre  cents  thalers 
courants,  ou  sept  cents  thalers,  s’il  avait  voulu 
payer  avec  ces  groschen.  Ce  n’est  qu’en  agissant 
ainsi  qu’il  pouvait  procurer  à son  tour  au  créan- 
cier la  même  puissance  que  celle  qu’il  avait  reçue 
de  lui  au  jour  du  prêt,  en  ce  sens  qu’il  pouvait 
alors,  avec  l’argent  qu’il  avait  reçu,  obtenir  le 
même  résultat  que  si  ç’avait  été  quatre  cents  piè- 
ces d'un  thaler.  Il  y aurait  donc  eu  injustice  de  sa 
part  à appliquer  la  règle  de  la  valeur  métallique, 
et  à prétendre  rendre  un  poids  d’argent  égal  à 
celui  qu’il  avait  reçu  primitivement. 

Quand,  dans  un  pays  où  la  monnaie  d’argent  est 
en  circulation,  on  a fait  un  prêt  en  pièces  d’or, 
sans  réserver  expressément  un  remboursement  en 
or,  il  faut  que  le  débiteur  rende  à l’échéance  au- 
tant d’argent  qu’on  pouvait  en  acheter  à l’époque 
du  prêt  avec  les  pièces  d’or  qu’il  a reçues.  La 
baisse  où  la  hausse  de  l’agio  dans  l’intervalle 
n’exerce  donc  aucune  influence,  et  le  créancier  ne 
peut  exiger  ni  le  débiteur  offrir  en  rembourse- 
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ment  le  poids  d’or  pur  qui  a fait  l’objet  du  con- 
trat. 

Admettons  même  que,  dans  tous  ces  cas,  les 
débiteurs  aient  pu  prouver  qu’ils  avaient  immé- 
diatement enfoui  l’argent  prêté,  et  que,  par  con- 
séquent, ils  rapportaient  intactes  les  mêmes  pièces 
que  celles  qui  leur  avaient  été  données.  Cette  cir- 
constance ne  serait  pas  de  nature  à changer  la 
décision  : car  ce  serait  bien  arbitrairement  et  à 
leurs  propres  risques  et  périls  qu’ils  auraient  fait 
de  la  monnaie  un  usage  aussi  contraire  à sa  na- 
ture et  à sa  destination,  qui  est  d’être  dépensée, 
et  non  d’être  enfouie. 

La  règle  commune  à tous  ces  cas  est  donc,  en 
supposant  que  l'étalon  monétaire  soit  l’argent,  que 
le  remboursement  doit  mettre  le  créancier  en  état 
de  se  procurer  autant  d’argent  pur  que  le  débiteur 
aurait  pu  s’en  procurer  à l'origine  au  moyen  du 
prêt  à lui  consenti.  — Dans  les  pays,  au  contraire, 
où  c’est  l’or  qui  est  la  base  du  système  monétaire, 
il  faut  fournir  au  créancier  le  moyen  de  se  procu- 
rer autant  d'or  pur  que  le  débiteur  pouvait  en 
acheter  à l’origine  avec  la  monnaie  donnée  en  prêt, 
sans  distinguer  si  le  prêt  a été  fait  en  or,  en  ar- 
gent ou  en  papier. 

Il  est  utile  d’ajouter  encore  ici  une  observation 
particulière  sur  le  changement  assez  fréquent  du 
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titre  des  monnaies  (§  40),  changement  qui 
consiste  toujours  à passer  à un  titre  plus  faible  et 
jamais  à un  titre  plus  fort.  Ce  fait  ne  peut,  à vrai 
dire,  apporter  aucune  modification  essentielle  dans 
le  système  monétaire,  ni  être  un  motif  pour  révo- 
quer en  doute  les  règles  que  nous  avons  exposées 
plus  haut,  ou  pour  les  interpréter  autrement.  La 
seule  différence  effective  qui  résulte  de  ces  change- 
ments, c’est  que  les  expressions  thaler  ou  florin 
n'ont  plus  désormais  tout  à fait  la  même  significa- 
tion que  celle  qu’elles  avaient  auparavant;  en  sorte 
qu’on  doit  simplement  se  mettre  en  garde  contre 
l’erreur  qui  consisterait  à croire  qu’on  peut  rem- 
bourser avec  cent  thalers  nouveaux  un  prêt  en  vertu 
duquel  on  a reçu  cent  thalers  de  l’ancienne  monnaie. 
Il  faudrait  donc,  en  tenant  compte  des  change- 
ments intervenus  dans  le  titre  des  monnaies,  que 
le  débiteur  qui  a reçu  cent  thalers  remboursât, 
après  la  transformation  du  titre  du  florin  de  20  en 
21  (comme  en  1840  en  Saxe),  cent  cinq  thalers 
(par  conséquent  la  somme  primitive  avec  un  sup- 
plément de  cinq  pour  cent);  de  même  quarante- 
neuf  florins  pour  un  prêt  de  quarante-huit  florins 
après  la  transformation  du  titre  du  florin  de  24 
en  24  */2  dans  le  sud  de  l’Allemagne  en  1838  (§  40). 

Mais  il  faut  encore  ici  faire  entrer  en  considé- 
ration une  circonstance  particulière,  qui  montre 
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que  la  règle  que  nous  venons  de  poser  n’est  pas 
tout  à fait  suffisante.  Une  réduction  dans  le  titre 
des  monnaies  n’est  pas,  la  plupart  du  temps,  une 
mesure  absolument  arbitraire  ; mais  elle  a sa  rai- 
son d’être  dans  un  fait  : c’est  qu’on  s’est  aperçu 
qu'il  s’était  insensiblement  mêlé  à la  monnaie 
véritable  mise  en  circulation,  beaucoup  de  mon- 
naie dont  la  valeur  est  inférieure  à celle  qu’elle 
devrait  avoir  d’après  le  titre  légal.  Il  faut  alors 
avoir  égard  à la  valeur  courante  que  présentait 
en  moyenne,  avant  le  changement  du  titre,  la  mon- 
naie qui  circule  dans  le  pays,  ce  qui  nous  amène  à 
décider  que,  pour  les  dettes  antérieures  à ce  chan- 
gement, il  faudra  payer  un  nombre  de  thalers  ou 
de  florins  un  peu  moindre  que  celui  qu'on  devait 
s’attendre  à fixer,  en  suivant  la  règle  que  nous 
venons  d’exposer. 

C’est  ainsi  que  les  choses  se  sont  passées  lors 
des  dernières  modifications  du  titre  des  monnaies 
en  Saxe.  Dans  ce  pays  il  fallait,  comme  nous 
l’avons  dit  plus  haut,  s’attendre,  après  le  change- 
ment du  titre  des  monnaies,  à payer  un  supplé- 
ment de  cinq  pour  cent  pour  les  dettes  antérieures. 
Mais  une  loi  a réduit  ce  supplément  à 2 7/»  pour 
cent  (m),  en  prenant  en  considération  le  taux 


(m)  Hoffmann,  Zeichcn  der  Zeit  (Esprit  du  temps),  p.  15-17. 
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moyen  des  valeurs  qui  circulaient  antérieurement. 
Une  loi  de  cette  nature  ne  peut  pas  être  raison- 
nablement confondue  avec  les  lois  sur  le  cours 
forcé,  dont  nous  avons  parlé  plus  haut  en  les  blâ- 
mant. Elle  présente,  au  contraire,  un  caractère  de 
pure  médiation  à l’abri  de  tout  reproche.  Elle 
suppose  la  règle  que  nous  venons  d’énoncer  et 
détermine  simplement  quel  était,  d’après  des  cir- 
constances de  fait,  le  taux  de  la  valeur  courante 
pour  l’argent  qui  était  en  circulation  antérieure- 
ment; elle  facilite  donc  aux  particuliers  le  règle- 
ment de  leurs  rapports  pécuniaires.  Et  même  , 
dans  des  hypothèses  de  ce  genre,  on  ne  pourrait, 
sans  une  semblable  loi  de  médiation,  compter  que 
difficilement  sur  des  décisions  sûres  et  uniformes 
de  la  part  des  juges.  — Dans  le  sud  de  l’Allema- 
gne , on  n’a  pas  eu  égard , autant  que  je  puis  le 
savoir,  au  changement  du  titre  des  monnaies 
dans  le  remboursement  des  dettes,  et  cela  pour 
un  bon  motif  : c’est  que  ce  changement  n’a  eu 
d’autre  dut  que  la  reconnaissance  de  ce  fait,  que 
déjà,  avant  lui,  le  titre  de  24  ‘/i  florins  s’était  in- 
troduit , par  suite  de  l’abondance  excessive  des 
mauvais  kronenthaler.  Ce  fait  est  mis  hors  de 
doute  par  cette  circonstance  que,  depuis  fort  long- 
temps, l’argent  prussien  était  généralement  reçu 
pour  une  valeur  de  beaucoup  supérieure  à sa  valeur 
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nominale  dans  les  pays  où  dominait  le  kronen 
thaler. 


Je  reviens  maintenant  à une  observation  que 
nous  avons  déjà , au  début  de  ce  paragraphe  , 
prise  pour  base  de  notre  recherche  sur  les  règles 
de  droit.  Nous  avons  surtout  à nous  occuper  ici 
do  l’interprétation  des  actes  juridiques,  par  con- 
séquent nous  devons  rechercher  quelle  a été  effec- 
tivement la  véritable  intention  des  parties  inté- 
ressées. 

Je  crois  que  c’est  précisément  ce  procédé  qui 
conduit  à reconnaître  l'exactitude  des  règles  de 
droit  que  nous  venons  d’établir.  Et  on  peut  dé- 
montrer la  justesse  de  cette  assertion  à deux 
points  de  vue  divers. 

Elle  conduit  d’abord  à reconnaître  qu’il  est  con- 
forme à l’intention  vraie  des  parties  de  soumettre 
la  décision  de  celles  de  leurs  obligations  dont 
l’objet  pst  l’argent,  à }q  règle  de  la  valeur  cou- 
rante, et  non  à celle  de  la  valeur  métallique,  en- 
core moins  à celle  de  }a  valeur  nominale.  Sans 
doute  il  n’y  a que  très-peu  de  personnes  qui,  dans 
la  conclusion  d'une  affaire  d’argent,  se  fassent 
une  idée  parfaitement  claire  de  la  différence  en- 
tre ces  diverses  valeurs.  Mais  si  on  la  leur  fait 
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connaître,  et  qu’on  leur  en  démontre  les  consé- 
quences, elles  se  décideront  presque  toujours 
pour  la  valeur  courante.  — Toutefois  il  est  possi- 
ble que  dans  quelques  cas  très-rares  on  aperçoive 
chez  les  parties  une  intention  contraire.  Alors  il 
leur  est  permis  de  consigner  cette  intention  dans 
une  convention  spéciale,  qui  doit  certainement 
recevoir  son  exécution  (§  43;- 

En  second  lieu , l’assertion  que  j’ai  émise  con- 
duit encore  à reconnaître  que  la  valeur  courante 
doit  être  déterminée  d’après  la  volonté  vraie  des 
parties,  ainsi  qu’il  est  établi  plus  haut,  en  ce  sens 
qu’il  faut  prendre  pour  base,  comme  terme  inva- 
riable de  comparaison,  la  valeur  du  métal  pré- 
cieux (par  conséquent  de  l’argent,  là  où  ce  métal 
sert  d’étalon  monétaire  ) , et  non  pas  une  autre 
valeur,  par  exemple  celle  du  grain  ou  du  travail 
(§41). 

La  preuve  qu’il  faut  interpréter  ainsi  l’intention 
effective  des  parties  résulte,  selon  moi,  incontes- 
tablement de  ces  deux  motifs  : 

C’est  que  d’abord , dans  une  affaire  d’argent , 
chacun  pense  certainement  à de  l’argent  consi- 
déré comme  monnaie',  et  seulement  comme  telle, 


• C” est  par  cette  périphrase  que  nous  croyons  pouvoir  rendre  le  plus 
clairement,  en  cet  endroit,  le  sens  du  mot  : G e 1 d.  V.  la  note  de  la 
rubrique  du  J 40. 
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c est- à-dire  comme  métal  précieux  formant  la 
base  du  système  monétaire. 

II  y a encore  un  autre  motif  : c’est  que  lors  de 
la  conclusion  d’affaires  relatives  à de  l’argent 
considéré  comme  monnaie,  on  aura  toujours  en 
vue  un  dénouement  qui  devra  se  produire  à une 
époque  si  rapprochée  qu’il  peut  à peine  être  ques- 
tion d un  changement  sensible  dans  le  prix  des 
métaux  précieux. 

Si  nous  examinons  encore,  en  terminant,  les 
conséquences  purement  pratiques  des  règles  de 
droit  que  nous  venons  d’énoncer,  nous  n'aperce- 
vrons pas,  dans  l'immense  majorité  des  cas,  de 
raison  propre  à inspirer  la  moindre  hésitation. 
Je  veux  cependant  faire  connaître  les  rares  cir- 
constances dans  lesquelles  quelques  doutes  pour- 
raient s’élever. 

Il  arrive  quelquefois,  assez  rarement  cependant, 
qu  un  prêt  ne  doit  être  remboursable  qu’après  un 
très-long  espace  de  temps  (par  exemple,  au  bout 
d un  siècle).  Dans  ce  long  intervalle,  des  change- 
ments considérables  peuvent  s’être  produits  dans 
le  prix  des  métaux  précieux  ; de  sorte  que  le 
créancier  peut  recouvrer  , au  jour  du  rembourse- 
ment , une  puissance  inférieure , au  point  de  vue 
de  la  richesse  , à celle  qu’il  avait  à l’origine  pro- 
curée au  débiteur,  en  lui  consentant  un  prêt  d’ar- 


Digitized  by  Google 


§ 43.  OBJET.  ARGENT.  RÈGLES  DE  DROIT.  75 

gent.  Mais  cette  modification  ne  s’est  certaine- 
ment opérée  qu’avec  une  gradation  bien  marquée; 
et  en  prêtant  un  peu  d’attention  au  développe- 
ment que  prenaient  les  rapports  d’argent , le 
créancier  aurait  pu  notifier  sa  demande  on  rem- 
boursement de  sa  créance  1 , et  éviter  par  là  la 
perte.  Puisqu’il  n’a  pas  employé  ce  moyen , il  s’y 
est  soumis  volontairement. 

On  voit  se  produire  un  résultat  analogue  à pro- 
pos des  rentes  perpétuelles  d’argent , lorsqu’elles 
ont  été  créées  à une  époque  très-reculée.  Et 
même  ici,  il  est  presque  toujours  impossible  de 
faire  la  dénonciation  à fin  de  remboursement,  qui 
aurait  pu  écarter  le  préjudice.  Aussi  faut-il  sup- 
porter ce  dommage  comme  un  malheur  inévita- 
ble ; seulement  il  démontre  le  danger  qui  peut 
résulter  en  général  de  la  nature  de  cette  opéra- 
tion juridique. 

§ 43. 

IV.  OBJ  BT  DE  L’OBLIGATION.  PRESTATIONS  DÉTERMI- 
NÉES ET  INDÉTERMINÉES.  — ARGENT.  RÈGLES  DE 

droit  (suite). 

Les  règles  que  nous  venons  d’énoncer  (§  42)  • 

*.  M.  do  Sa vigny  fait  sans  doute  allusion  & certains  prêts  à long 
terme  dont  le  créancier  peut  exiger  le  remboursement,  en  notifiant  & 
l'avance  son  intention  au  débiteur. 
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supposent  de  pures  dettes  d’argent,  par  consé- 
quent des  dettes  dont  l’objet  est  l’argent  consi- 
déré comme  monnaie. 

A côté  de  ces  dettes  il  y a quelques  cas  dans 
lesquels  il  est  sans  doute  aussi  question  de  mon- 
naie, mais  à un  point  de  vue  quelque  peu  différent; 
ce  qui  fait  que  ces  règles  deviennent  tantôt  com- 
plètement inapplicables,  tantôt  soumises  à certai- 
nes modifications. 

D’abord  on  peut  considérer  la  monnaie  comme 
toute  autre  propriété , par  conséquent  sans  avoir 
égard  à son  caractère  particulier  de  quantité. 
C’est  ainsi  qu’elle  peut  figurer  comme  objet  de 
plusieurs  contrats  (par  exemple,  du  commodat  ou 
du  dépôt) , ou  comme  objet  de  la  revendication , 
de  l’usucapion,  du  vol.  Mais  la  plupart  de  ces  rap- 
ports de  droit  ne  doivent  recevoir  une  complète 
exécution  que  si  on  assigne  à l’argent,  au  moyen 
d’une  relation  arbitraire  avec  d’autres  objets,  une 
individualité  qui  permet  de  le  reconnaître,  indivi- 
dualité qui  lui  manque  en  tant  que  simple  monnaie, 
par  exemple  quand  on  l’enferme  dans  des  rouleaux 
ou  des  bourses  cachetées.  Le  caractère  propre  de 
la  monnaie,  susceptible  de  recevoir  l’application  des 
règles  posées  plus  haut,  ne  reparaît  dans  des  cas 
de  ce  genre  que  lorsqu’il  s’agit  d’une  indemnité  à 
payer  à la  place  do  la  chose  qui  n’existe  plus. 
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Il  y a un  cas  qui  s’éloigne  encore  davantage  de 
la  nature  que  nous  avons  attribuée  jusqu’à  pré- 
sent à la  monnaie  : c’est  celui  dans  lequel  on 
traite  les  pièces  de  monnaie  comme  des  mar- 
chandises. Cela  se  présente  quand  on  recueille 
des  monnaies  pour  des  collections  scientifiques  , 
ou  quand  on  achète  de  l’argent  étranger  ou  dé- 
monétisé pour  le  fondre,  etc. 

Les  règles  que  nous  avons  posées  ne  se  ratta- 
chent pas  à des  principes  absolus , mais  admet- 
tent certains  tempéraments  : ainsi  les  parties 
restent  libres  de  faire  des  conventions  qui  leur 
soient  étrangères,  ou  même  opposées. 

Ainsi  on  peut  sans  difficulté  convenir  qu’un 
prêt  fait  en  papier-monnaie  sera  remboursé  en 
un  nombre  égal  de  thalers  ou  de  florins  de  ce 
même  papier,  sans  avoir  égard  à la  valeur  cou- 
rante, soit  ég^Je  soit  différente,  qui  devrait  ser- 
vir de  base  à la  restitution,  d’après  la  règle  que 
nous  avons  posée  plus  haut.  Une  convention  de 
ce  genre  renferme  une  spéculation  sur  la  hausse 
ou  la  baisse  du  cours , spéculation  permise  aussi 
bien  que  dans  d’autres  opérations  aléatoires. 

On  peut  aussi  imaginer  un  prêt  de  cent  florins 
d’un  papier-monnaie,  dont  la  valeur  courante 
n’atteint  que  la  moitié  de  la  valeur  courante  de  la 
monnaie  métallique  qui  porte  le  même  nom,  con- 
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tracté  avec  la  promesse  de  rembourser  cent  flo- 
rins en  monnaie  de  métal.  Cette  convention  pré- 
sente une  identité  parfaite  avec  celle  d’un  prêt  de 
cinquante  florins  en  monnaie  de  métal,  pour  lequel 
on  promet  de  rembourser  cent  florins.  On  ne  peut 
en  aucun  cas  considérer  les  cinquante  florins 
d’excédant  comme  une  dette  résultant  du  prêt  (a)  ; 
il  y a là  en  réalité  une  promesse  d’intérêts , et , 
dans  le  cas  actuel,  une  promesse  usuraire  au  plus 
haut  point , avec  toutes  les  conséquences  qu’elle 
peut  entraîner. 

On  rencontre  très-fréquemment  des  conventions 
juridiques  dans  lesquelles  on  indique  coiûme  objet 
de  la  dette,  non  pas  une  somme  d’argent  avec  la 
désignation  usuelle  en  thalers  ou  en  florins , mais 
une  espèce  de  monnaie  déterminée,  par  exemple 
cent  thalers  en  pièces  de  1 thaler.  Ici  il  s’agit 
d’abord  d’interpréter  la  convention,  par  consé- 
quent de  savoir  quelle  a été  l’intention  véritable 
des  parties.  Souvent  elles  n’ont  d’autre  but,  en 
faisant  cette  détermination,  que  d’indiquer  le  ti- 
tre de  la  monnaie , ou  d’exclure  des  espèces  de 
monnaie  de  bas  aloi  ou  d’une  valeur  douteuse 
(comme  par  exemple  du  papier-monnaie),  Mais 
si  c’est  bien  en  réalité  cette  espèce  de  monnaie  spé- 

(«)  L.  17  pr.  de  partit  (2, 14).  L.  11  g 1 de  red.  cred.  (12, 1). 
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cialement  indiquée  , qui  a été  dans  la  pensée  des 
parties  alors  le  débiteur  est  strictement  obligé 
de  la  fournir. 

A côté  de  ces  cas  peuvent  encore  se  présenter 
les  suivants,  qui  ont  besoin  d’être  examinés  de 
plus  près. 

Il  peut  y avoir  plusieurs  espèces  de  monnaie  du 
même  nom.  Ainsi  quand  la  promesse  porte  sur 
cent  ducats  , on  peut  aussi  bien  penser  à des  du- 
cats autrichiens  qu'à  des  ducats  hollandais.  Quand, 
dans  cet  endroit  ou  dans  cette  contrée,  c’est  une 
espèce  de  ducats  qui  est  exclusivement  ou  princi- 
palement en  usage,  la  convention  doit  s'entendre 
de  celle-là.  Si  les  deux  espèces  circulent  sur  un 
pied  égal , on  doit  regarder  la  dette  comme  une 
dette  de  genre  (§  39);  alors  le  débiteur  a le  choix 
entre  les  deux  ; il  peut  donc  choisir  même  la  plus 
mauvaise  (ô). 

A ce  cas  on  peut  encore  en  rattacher  un  qui  se 
présente  très-fréquemment  dans  les  pays  de  thalers, 
et  qui  consiste  à promettre  une  somme  déterminée 
de  thalers,  en  ^joutant  « en  or  ».  Cette  conven- 
tion signifie  toujours  qu’il  faut  payer  en  pistoles, 
chaque  pièce  représentant  cinq  thalers  , en  sorte 
que  « mille  thalers  en  or  » veulent  dire:  « deux  cents 

(b)  L.  34 , L.  114  de  R.  J.  (50,  17y, 
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pistoles.  » Maiscomme  il  y a plusieurs  sortes  de  pis- 
toles  (§40),  le  choix  à faire  entre  elles  doit  se  régler 
d’après  leprincipe  que  nous  venons  de  poser  (note  b). , 
Dans  les  pays  qui  frappent  des  pistoles,  il  faudra 
toujours  admettre  la  pistole  indigène  : ainsi , par 
exemple , eu  Prusse,  le  friedrichsdor  (c).  — Dans 
cette  hypothèse,  ce  serait  une  erreur  capitale  d’a- 
voir égard  à la  valeur  courante  de  l'or  ( conire 
l’argent)  : car  l’intention  des  parties  qui  ont  pris 
l’or  pour  base  de  leur  convention  a été  sans  au- 
cun doute  que  la  valeur  élevée  ou  faible  do  l’or  (le 
change  contre  l’argent)  tournât  au  profit  de  l'une 
ou  de  l’autre  des  parties. 

Que  si  l’espèce  de  monnaie  indiquée  dans  la 
convention  juridique  a disparu  du  commerce,  et 
par  conséquent  ne  peut  plus  être  fournie , il  n'y  a 
pas  d’autre  moyen  que  de  se  baser  sur  la  valeur 
courante  qu’avait  cette  espèce  au  moment  de  la 
conclusion  de  l’affaire.  S’il  n’est  plus  possible  de 
découvrir  cette  valeur  courante , à cause  du  long 
intervalle  qui  s’est  écoulé,  il  faut  prendre  pour 
base  la  valeur  métallique  de  l'espèce  de  monnaie 
qui  a disparu  : celle-ci , en  effet,  ne  doit  certai- 
nement pas  s’éloigner  beaucoup , ou  même  peut 
ne  pas  s’éloigner  du  tout  de  la  valeur  courante 


(c)  Allg.  L.  R.  (Droit  national  général),  I.  Il,  g 781. 
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{§  42).  — Leyser  cite  à ce  propos  l’hypothèse  sui- 
vante , qui  est  quelque  peu  étrange.  Du  temps  de 
l’empereur  Charles  V,  on  poursuivait  en  justice  le 
paiement  d’un  très-ancien  billet,  qui  portait  sur 
20,000  schlickenthaler  (thalers  de  la  princi- 
pauté de  Schlick).  Mais  ces  thalers  n’existaient 
plus,  et  il  n’était  même  plus  possible  d’en  créer  de 
nouveaux,  puisque  les  comtes  de  Schlick  avaient 
transporté  leur  droit  de  monnayage  à la  couronne 
de  Bohême.  Le  débiteur,  fort  tourmenté,  s’adressa 
à l'Empereur,  qui  résolut  la  difficulté  en  permettant 
aux  comtes  de  Schlick  d’exercer  encore  une  fois 
leur  droit  de  monnayage,  pour  créer  ces  20,000 
thalers  (d).  — D’autres  auteurs  voient  là  une  fable, 
et  avec  raison,  car  les  comtes  de  Schlick  n’ont  com- 
mencé à frapper  monnaie  qu’en  1518,  en  sorte  que 
sous  le  règne  de  l’empereur  Charles  V,  il  ne  pou-, 
vaitêtre  question  ni  de  la  disparition  des  schlicken- 


(d)  Leyser.  Sp.  529  med. 
21.  Lui-méme  donne  une  solu- 
tion exacte  h la  question  de  droit, 
et  U la  fonde  avec  beaucoup  de 
raison  sur  la  L.  71  g 3 de  leg.,  1 
(30  un.).  — Je  suis  porté  h déci- 
der de  mémo  , non-seulement 
quand  l’espèce  de  monnaie  a 
complètement  disparu  , mais  en- 
core quand  elle  est  devenue  si 
rare,  qu’il  n’est  possibic  de  la 
changer  qu'avec  une  perte  très- 
considérable  , comme  cela  s’est 
présenté  dans  quelques  contrées 

SAVIQNY.  T.  II. 


avec  les  specicsthalers  ( thalers 
d’espèce),  qui  avaient  été  l’objet 
de  fréquentes  promesses  dans  de 
très-anciennes  conventions.  Car 
il  n’est  certainement  pas  entré 
dansl’intcntion  des  parties  qu’une 
circonstance  aussi  fortuite  , et 
qui  ne  dut  pas  être  prévue  au 
temps  du  contrat,  procurAt  au 
créancier  un  bénéfice  hors  de 
toute  proportion.  Eu  ce  sens  mi- 
litent aussi  les  expressions  de  la 
L.  71  cil.  a vel  immensum  pre- 
tium ejus  rci  petere  adfirmct.  » 
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taler,  ni  de  billets  très-anciens  s'appliquant  à 
cette  sorte  de  monnaie. 

§ 44. 

III.  OBJET  DE  L’OBLIGATION.  PRESTATIONS  DÉTERMI- 
NÉES, INDÉTERMINÉES.  — ARGENT.  DÉCISIONS  DES 
ROMAINS. 

La  recherche  à laquelle  nous  venons  de  nous 
livrer  sur  les  règles  de  droit  qui  gouvernent  l'ar- 
gent, n’a  eu  jusqu’à  présent  d’autre  but  que  de 
déterminer  la  nature  générale  de  l’argent,  abstrac- 
tion faite  des  sources  de  notre  droit  commun.  Il 
encore  reste  à examiner  si,  par  hasard,  le  droit 
romain  contient  des  règles  différentes. 

• De  ce  côté , il  nous  faut  tout  d’abord  ne  conce- 
voir que  des  espérances  très-bornées , et  recon- 
naître même  la  complète  impossibilité  d’aller  cher- 
cher chez  les  Romains  des  règles  satisfaisantes  et 
décisives.  Car  ce  qui  manquait  ^ ce  peuple,  ce 
n’étaient  pas  seulement  les  enseignements  si  variés 
qui  résultent  de  notre  contact  avec  les  autres  peu- 
ples, enseignements  que  nous  mettons  à profit  depuis 
des  siècles;  c’étaient  encore  deux  des  éléments  les 
plus  importants  de  notre  système  monétaire  , qui 
leur  étaient  complètement  inconnus  : le  papier-mon- 
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naie  et  le  développement  des  relations  commer- 
ciales extérieures,  éléments  qui  donnent  avant  tout 
à la  valeur  courante  sa  signification  précise  et  son 
importance. 

Cependant  les  renseignements  que  nous  trou- 
vons dans  le  droit  romain  restent  encore  au-des- 
sous de  cette  attente  bien  faible  : à proprement 
parler , ils  sont  nuis.  En  effet,  les  arguments  que 
plusieurs  écrivains  ont  cherché  à tirer  des  textes 
du  droit  romain , en  faveur  de  leur  opinion  repo- 
sent sur  cette  espèce  d’inteprétation  arbitraire,  qui 
consiste  précisément  à introduire  dans  le  texte  ce 
qu’on  veut  prouver. 

Je  vais  présenter  dans  leur  ordre  les  textes  dont 
on  a tiré  profit  pour  notre  question. 

I.  L.  99  De  solut.  (46,  3),  Crédit  or  em  non  esse 
cogendum  in  aliam  forniam  nummos  accipere, 
si  ex  ea  re  damnum  aliquid  passurus  sit  (a). 

La  Florentine  lit  : Debitorem,  et  si  on  suit  cette 
leçon,  qui  est  soutenue  par  beaucoup  d’auteurs,  le 
texte  n'aurait  pas  même  un  semblant  de  rapport 
avec  notre  question.  Le  sens  serait  alors  celui-ci  : 
Quand  il  y a eu  convention  de  prêt,  le  débi- 
teur ne  peut  pas  être  forcé  d’accepter  avec  perte 
d'autre  argent  que  celui  qui  lui  a été  promis.  Mais 


(o)  Cf.  Yangerow,  p.  32,  et  les  auteurs  cités  à cet  endroit. 
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ce  sens  est  juridiquement  impossible;  car  il  sup- 
pose que  le  débiteur  serait  obligé  d’accepter  l’ar- 
gent qui  lui  a été  promis , ou  tout  autre , pourvu 
qu’il  n’en  éprouvât  pas  de  dommage.  Ceci  est  tout 
à fait  inexact;  car  le  débiteur  peut  refuser  d'ac- 
cepter, uniquement  parce  qu’il  change  d'idée,  ou 
qu'il  satisfait  ses  besoins  d’une  autre  manière;  ce 
qui  résulte  même  déjà  de  cette  idée  que,  dans  tous 
les  cas , il  pourrait  également , après  avoir  ac- 
cepté l’argent,  avertir  le  créancier  qu’il  va  le  rem- 
bourser et  le  rembourser  effectivement , ce  qui 
produirait  absolument  les  mêmes  conséquences  que 
s’il  n’avait  jamais  accepté  les  deniers  (b). 

Aussi  faut-il  décidément  préférer  la  leçon  : Cre- 
ditorem,  qui  se  trouve  dans  la  Vulgate  et  chez 
Haloander;  le  texte  a trait  au  remboursement,  et 
il  doit  (on  le  prétend  du  moins)  être  entendu  comme 
donnant  à notre  question  cette  réponse,  que  le 
créancier  n’est  pas  forcé  de  recevoir  de  l’argent 
plus  mauvais  que  celui  qu’il  a donné  primitive- 
ment. Mais  en  vérité,  les  expressions  du  texte 
sont  si  indéterminées,  qu’elles  ne  disent  même  pas 
ce  peu  qu’on  veut  y trouver.  Car  que  signifie 
aliam  formam?  Ce  pourrait  être  une  espèce 


(b)  L.  30  de  reb.  cred.  (12,  1)  , § 1,  L.  11  pr.  qui  pot. (20,  4). 

L.  1 qua  res  pign.  (20,  3).  L.  9, 
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différente  de  métal  (ou  ou  argent)  le) , ou  encore 
une  modification  dans  la  valeur  -,  en  supposant  un 
nouveau  titre  de  monnaie.  En  outre  que  signifie  : 
aliam  formam?  La  eadem  forma  qu’on  suppose 
se  rapporte-t-elle  à la  monnaie  que  le  débiteur  a 
reçue  originairement  (par  conséquent  à un  prêt), 
ou  à la  promesse  qu’il  aurait  faite  d’une  espèce  de 
monnaie  déterminée?  Ici  tout  est  incertain  , et  le 
seul  point  que  nous  puissions , avec  assez  de  vrai- 
semblance, tirer  du  texte,  est  celui-ci  : Paul  ne 
voulait  pas  qué  le  créancier  souffrît  quelque  in- 
justice. C’est  cette  proposition  seule  que  nous  pou- 
vons déclarer  conforme  au  texte. 

II.  L.  1 de  contr.  emt.  (18.  1)...  electa  ma- 
teria  est?  cujus  publica  ac  perpétua  æstima- 
tio  difficultatibus  permutationum  œquilitate 
quantitatif  subvenerit. 

C’est  à peine  si  l’on  pourrait  croire  que  ce  texte 
renferme  une  décision  applicable  à notre  question. 
Ce  qui  le  rend  susceptible  de  cette  interprétation, 
c’est  uniquement  parce  qu’on  applique  l’expression 
quantitaa  à la  valeur  nominale  indiquée  par  le 
maître  des  monnaies  ( d ).  Il  suffit  de  faire  encore 
un  pas  dans  cette  voie  pour  apercevoir  dans  le 

• 

(«)  C'est  ainsi  que  le  texte  est  (d)  M e c s.  do  vi  mutatæ  mo- 
compris  par  Cujas  in  L.  59  de  netæ,  p.  39-42. 

Y.  d.  (Cornm.  in  tit.D.  de  V.  O.) 
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texte  le  cours,  forcé  attaché  à la  valeur  nominale  ; 
alors,  en  effet,  le  texte  donne  une  réponse  à notre 
question  de  droit;  seulement  nous  ne  pouvons  pas 
oublier  que  cette  réponse  ne  vient  pas  de  Paul, 
mais  que  c’est  nous  qui  l’introduisons  dans  le  texte. 
Car  la  très-juste  explication  que  Paul  donne  effec- 
tivement de  la  nature  essentielle  de  l’argent  est 
aussi  bien  applicable  alors  que  nous  ne  regardons 
pas  le  juge  comme  forcé  de  s’attacher  à sa  valeur 
nominale. 

III.  L.  1 C.  de  vet.  numism.' pot.  (11, 10)  ( e ). 
Solidos  veterum  principum  veneratione  for- 
matos  ita  tradi  ac  suscipi  ab  ementibus  et 
distrahentibus  jubemus , ut  nihil  omnino  re- 
fragationis  oriatur,  modo  ut  debiti  ponderis 
sint  et  speciei  probæ  : scituris  universis , 
qui  aliter  fecerint,  haud  Ieviter  in  se  vindi- 
candum. 

Cette  loi  consacre,  à la  vérité,  un  cours  forcé, 
et  même  sanctionné  par  la  menace  d’une  peine, 
circonstance  qui  ne  se  présente  presque  jamais  à 
une  époque  plus  récente  dans  des  cas  analogues. 
Mais  elle  n’établit  en  aucune  façon  le  cours  forcé - 


(«)  Le  texte  est  des  empereurs  si  quis  sol.  (9.  22)  avec  le  com- 

Valentinien  et  Valens.  — Textes  mentaire  de  J.  Godefroy  ; enfin 

importants  à comparer  à celui-là:  Nov.  Valent.,  tit.  14,  ed.  llænel 

Paulus,  v,  25,  J 1,  L.  un.  C.Th.  (Theod.  25,  ed.  Rittersh). 
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•comme  un  principe  général  destiné  à protéger  une 
valeur  nominale  quelconque , et  surtout  à mettre 
en  circulation  une  mauvaise  monnaie  qu’on  aurait 
récemment  frappée  ; elle  se  borne  à une  prescrip- 
tion applicable  à un  cas  tout  particulier  qui  ne  se 
présentera  jamais  chez  nous  sous  cette  forme.  Elle 
suppose  que  certaines  personnes  ne  voulaient  pas 
recevoir  par  caprice  ou  préjugé  les  pièces  d’or 
•émises  par  les  empereurs  précédents,  bien  qu’elles 
eussent  le  poids  voulu;  et  elle  veut  les  forcer  à les 
accepter  sous  la  sanction  d’une  peine.  Ce  qui 
prouve  qu’elle  n'a  pas  d’autre  intention,  et  notam- 
ment qu’elle  n’a  pas  d’intention  financière,  c'est 
l’exception  équitable  admise  pour  les  monnaies  qui 
n’auraient  pas  le  poids  voulu,  et,  par  suite,  le 
rejet  des  pièces  usées  ou  rognées.  Ce  texte  recon- 
naît la  valeur  métallique , qui,  dans  des  cas  de  ce 
genre,  concordera  presque  toujours  avec  la  valeur 
courante. 

IV.  L.  2 C.  de  vet.  numism.  pot.  (11,  10)  (/). 

• Pro  imminutione,  quæ  æstimationesolidi  forte 
tractatur,  omnium  quoque  pretia  specierum 
decrescere  oportet. 

On  se  figurerait  difficilement  les  explications 

(fl  Dos  mômes  empereurs,  sans  doute  del'an  387.  J.  Gotho- 
•comme  le  texte  précédent,  et  f r e d i chronologie,  p.  un. 
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absolument  arbitraires  et  forcées  qu’on  a essayées 
sur  ce  texte.  Ce  qui  est  décisif  ici,  c’est  la  signi- 
fication de  l’expression  : species. 

Species  signifie,  entre  autres  choses , une  quan- 
tité autre  que  de  l’argent  comptant , spécialement 
du  grain  ou  même  des  plantes,  en  sorte  qu’on  peut 
l'entendre  surtout  de  marchandises  [g).  Si  on  prend 
le  mot  dans  ce  sens,  le  texte  voudrait  dire  que, 
s’il  y a baisse  dans  la  valeur  des  pièces  d’or  (à 
cause  d’un  titre  monétaire  trop  faible) , il  faudra 
admettre  une  diminution  proportionnelle  dans  le 
prix  nominal  des  marchandises.  Comme  cela  serait 
trop  évidemment  un  non-sens,  attendu  que  ce  se- 
rait précisément  le  résultat  opposé  qui  devrait  se 
produire , on  pourrait  peut-être  encore  essayer  le 
détour  suivant.  Le  prix  nominal  dés  marchandises 
ne  doit  pas  subir  de  modifications,  de  sorte  que  le 
vendeur  obtient  autant  de  pièces  d’or  qu’aupara- 
vant,  mais  une  quantité  d’or  inférieure  en  poids. 
Alors  la  loi  donnerait  une  décision  tout  à fait  im- 
praticable sur  le  prix  des  marchandises.  D'apïès 
ces  deux  explications , il  est  clair  que  le  texte  ne 
contiendrait  pas  de  réponse  à notre  question  de 
droit  sur  la  valeur  véritable  de  l’argent  et  sur  les 


« 


(g)  L.  26  C.  de  t uuris  (4,  32). 
...  vclspcfcierum  fœnoridationi- 


bus.  » — L.  IG  8 7 de  publieanit 
(39.  4). 
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règles  juridiques  du  remboursement  des  dettes 
d’argent  (h). 

Mais  species  a encore  une  autre  signification  ; 
ce  mot  désigne  aussi  les  diverses  espèces  de  mon- 
naies {t).  Alors  voici  ce  que  décide  simplement  et 
naturellement  cette  loi.  Quand  on  décrète  la  fa- 
brication du  solidus  à un  titre  plus  faible  , cette 
diminution  doit  porter  aussi  sur  les  autres  espèces 
de  monnaies;  il  faut  donc  toujours  la  considérer 
comme  une  modification  générale  de  la  monnaie , 
s’étendant  à toutes  les  espèces,  ce  qui  fait  que  le 
rapport  réciproque  qui  les  unit  l'une  à l’autre  ne 
subit  pas  de  changement  (k).  — Ainsi  entendue  , 
la  loi  signifie  que  la  diminution  légale  du  solidus 
doit  toujours  être  considérée  et  exécutée  comme 
une  réduction  générale  du  titre  monétaire  ; elle 
n’est  donc  qu'une  instruction  adressée  aux  em- 


(è)  Cujas  cherche  à arracher 
à la  loi  une  reconnaissance  de  la 
valeur  nominale  pour  le  paiement 
des  dettes  (dans  le  Comm.  sur  les 
fret  litrros.  h ce  texte,  et  dans  le 
Comm.,  du  lit.  D.  de  V.O.,  sur  la 
L.  59  de  V.  0.).  — Est  encore 
bien  plus  forcée  l'explication  de 
/.  (Jodefroy,  qui  admet  sans 
aucun  motif  un  changement  du 
poids  en  lui-  même  ( uc  la  livre, 
et  non  de  la  monnaie).  (A  la  L.  13 
C.  Th  de  tussepl.  12,  6,  et  avec 
lus  de  détails  encore  dans  une 
issertation  spéciale  après  la  If.  1 
C.  Th.  de  obi.  vot,  7,  24 , t 2. 

■ En  français  dans  l'original. 


Cod.  Th.  p.  461-467)  Cette  expli- 
cation qu'il  faut  rejeter  complète- 
ment se  rattache  h la  L.  I C.  Th. 
de  pondéral.  (12.  17),  loi  d’ailleurs 
difficile  et  altérée,  sur  laquelle  il 
faut  comparer  Naudet,  Chan- 
gements de  t'adminùlr.  de  l'em- 
pire romain  >,  t.  2.  p.  311,  312. 

(t)  i.  78  g 1 de  lier.  inst.  (28, 
5)  « nummis  Titio  legatis,  num- 
morum  specie  non  demonstrata.  » 
(k)  Cf.  Hotomani,  quæst. 
ill.  Qu.  15  in  fine.  — Cette  expli- 
cation est  aussi  en  partie  celle  de 
Bynkershoek,  observ.  n, 
22. 
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ployés  des  monnaies,  et  elle  n’a  aucun  rapport 
avec  notre  question. 

On  pourrait  encore  essayer  de  se  fonder  sur  la 
pratique  de  la  république  , alors  qu'au  commen- 
cement du  sixième  siècle  le  titre  delà  monnaie  de 
bronze  tomba  en  peu  de  temps  à %,  '/u>  ‘/«  de  sa 
valeur  primitive  (/),  en  sorte  que  les  dettes  anté- 
rieures pouvaient  se  rembourser  à la  valeur  no- 
minale de  la  nouvelle  monnaie  qui  était  plus  faible 
(par  conséquent  avec  le  cours  forcé).  Mais  celui 
qui  voudrait  découvrir,  au  moyen  de  ce  procédé , 
d’ailleurs  complètement  arbitraire , l'expression 
d’une  règle  de  droit,  celui-là  devrait  aussi  cher- 
cher à découvrir  une  règle  de  droit  dans  les  novæ 
tabules,  que  nous  rencontrons  ensuite,  règle  qui 
serait  certainement  bien  difficile  à formuler. 


Nous  trouvons  plus  de  renseignements  que  dans 
les  textes  cités  ici,  dans  un  texte  du  droit  canon,  qui, 
sans  doute,  n’établit  pas  de  règle  générale  , mais 
qui,  dans  un  cas  particuier,  applique  des  princi- 
pes exacts  (m).Un  vieil  impôt  s’élevait  à 3 denarii 
papienses,  qui  alors  équivalaient  à 9 denarii  lu- 

• 

(t)  P I i n u s.  hist.  nat.,  xxxni,  le  passage  moins  précis,  C.  26  X. 
13.  toi. 

(m)  C.  20  X.  de  cens.  (3,  39).  Cf. 
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censes.  Mais  plus  tard  le  denarius  lucensis  tomba 
aux  ’/*  ou  aux  3/«  de  sa  valeur  primitive  (apparem- 
ment à la  suite  d’un  changement  dans  le  titre  des 
monnaies).  Le  pape  décide  que  le  débiteur  aura  à 
l’avenir  à acquitter  ou  3 denarii  papienses  (dont 
la  valeur  n’avait  pas  changé),  ou  un  nombre  de 
denarii  lucenses  calculé  d’après  leur  valeur  ac- 
tuelle ( par  conséquent,  dans  ce  cas,  un  nombre  de 
pièces  plus  grand). 


§ 45. 

IV.  OBJET  DE  L’OBLIGATION.  PRESTATIONS  DÉTERMI- 
NÉES, INDÉTERMINÉES. — ARGENT.  AUTEURS. 

Je  veux  maintenant  rendre  compte  de  l'attitude 
de  nos  écrivains  dans  la  question  traitée  ici  (a). 
Il  faut  pour  la  plus  grande  partie  les  classer  d’après 
les  trois  valeurs  de  la  monnaie  que  nous  avons 
déjà  énumérées  plus  haut;  toutefois  on  doit  en 
mettre  à part  quelques-uns,  dont  l’opinion  est  ou 
obscure,  ou  chancelante  et  indécise. 

I.  Défenseurs  de  la  valeur  nominale  comme  base 
de  toute  dette  d’argent.  Le  résultat  pratique  de 

(o)  Beaucoup  d'auteurs  sont  t.  12.  §783,  et  par  H u f e I a n d, 
cités  par  G I ü c k,  Pandckten,  p.  38. 
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cette  opinion  consiste  dans  le  devoir  pour  le  juge 
de  prononcer,  sans  distinction  sur  toute  dette  d'ar- 
gent, un  jugement  semblable  à celui  qu’il  serait 
contraint  de  rendre,  si  la  valeur  nominale  était 
protégée  par  une  loi  sur  le  cours  forcé  de  l’argent. 

A cette  classe  appartiennent  presque  tous  les 
anciens  auteurs,  notamment  C uj  a s,  dans  les  pas- 
sages déjà  cités  plus  haut  (§  44,  h). 

Parmi  les  écrivains  plus  récents,  il  faut  compter 
les  suivants  : 

Bran  ch  u,  Observ.  de  cas.  2,  C.  14.  Il  se  con- 
sole des  doutes  que  fait  naître  en  lui  l’iniquité  des 
résultats,  par  cette  pensée  que  le  prince,  de  qui 
émane  la  monnaie,  sera  responsable  de  tout  le 
préjudice. 

Voet,  lib.  12,  c.  1,  num.  24.  Il  ne  fait  qu’une 
exception,  pour  le  cas  où  la  convention  fait  por- 
ter l’obligation  sur  un  certain  nombre  de  monnaies 
d’une  espèce  déterminée. 

Averanii  Interprétât.,  lib.  3,  C.  11  , 12. 

Pfeiffer,  Praktische  Ausführungen  (Dévelop- 
pements pratiques),  t.  1.  num.  vii,  § 4,  6,  8.  Il 
s’oppose  expressément  à l’admission  de  la  valeur 
métallique  et  de  la  valeur  courante. 

Vangerow,  p.  33. 

On  peut  encore  ranger  dans  cette  classe  Po- 
thier et  Merlin,  dont  il  sera  question  plus  bas 


Digitized  by  Google 


§ 45.  OBJET.  ARGENT.  AUTEURS.  93 

(§  47)  à propos  du  droit  français:  car  ces  auteurs 
fondent  leur  théorie  sur  le  droit  commun. 

II.  Défenseurs  de  la  valeur  métallique. 

La  doctrine  de  ces  auteurs  doit  être  surtout  re- 
gardée comme  une  opposition  formelle  à l'admis- 
sion de  la  valeur  nominale;  ce  n’est  qu’à  ce  point 
de  vue  qu’on  peut  être  d’accord  avec  eux.  La  cir- 
constance principale  qui  fait  que  ces  auteurs  (no- 
tamment Puchta)  ne  veulent  pas  reconnaître  la 
valeur  courante,  c’est  la  confusion  suivante  dans 
laquelle  ils  sont  tombés.  Une  espèce  déterminée 
de  monnaie  peut  se  trouver  dans  un  rapport  va- 
riable avec  le  prix  des  marchandises,  et  on  ne  peut 
pas  prendre  ce  fait  en  considération  dans  la  déci- 
sion à rendre  sur  une  dette  d’argent  (§  41),  parce 
que  le  prix  variable  de  chaque  marchandise  est 
soumis  à des  événements  tout  particuliers  et  tout 
fortuits.  Mais  la  même  espèce  de  monnaie  se 
trouve  aussi  dans  un  rapport  (variable  autant  que 
possible)  avec  le  prix  de  l’argent  pur;  c’est  dans 
ce  rapport  tout  différent  que  consiste  la  valeur 
courante  pour  chaque  espèce  de  monnaie , et  c’est 
cette  valeur  qui  constitue  le  principe  véritable 
d’après  lequel  il  faut  juger  les  dettes  d’argent. 

En  tout  cas,  cette  opinion  n’est  susceptible  de 
s’appliquer  qu’aux  dettes  qui  portent  sur  de  la 
monnaie  de  métal,  et  il  y a lieu  de  reprocher  à ses 
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défenseurs  d’avoir  passé  complètement  sous  si- 
lence le  papier-monnaie , pour  lequel  cependant 
ils  devraient  aussi  donner  une  règle  quelconque, 
alors  même  que  la  règle  qu’ils  appliquent  à la 
monnaie  de  métal  serait  véritable. 

A cette  classe  appartiennent  les  écrivains  sui- 
vants : 

S e g e r , Opuscula , num.  IV,  toutefois  avec  une 
certaine  tendance  à adopter  la  valeur  courante 
(p.  177-180). 

Gianrinaldo  C arl  i , diss.  8,  Opéré,  t.  7,  Milano, 
1785,  8,  p.  272-364* 

Puchta,  Pandekten,  lr*  édit.  (1838),  § 203 
4e  édit.,  § 38,  et  Vorlesungen  (Cours  publics), 
§ 38.  Aux  observations  présentées  plus  haut  d’une 
manière  générale  contre  son  système,  vient  encore 
s’ajouter  cette  remarque  qu’il  attache  une  im- 
portance trop  exclusive  au  simple  changement  du 
titre  delà  monnaie;  car  ce  n’est  là  ni  l’unique,  ni 
même  la  plus  importante  modification  qui  puisse 
se  présenter  dans  le  système  monétaire. 

III.  Défenseurs  de  la  valeur  courante. 

Betrachtungen  über  das  Recht  bei  der 
Bezahlung  in  veraenderten  Münzen.  (Réflexions 
sur  le  droit  relatif  au  paiement  en  monnaies  alté- 
rées) ; Brunswick  et  Hildesheim , 1764,  4.  § 47  , 
66,  68,  (d’un  auteur  anonyme). 
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J,  G.  Dietze,  Versuch  èiner  münzwissens- 
chaftlichen  Beantwortung  der  Fragen  ; -wie  ist 
eine  Geldschuld  abzutragen  ? u.  s.  w.  ( Essai 
d’une  réponse  monétairement  scientifique  aux 
questions  : Comment  faut-il  acquitter  une  dette 
d’argent  , etc.  ? ) Francfort-sur-le-M. , 1791  , 8 
(surtout  § 32,  36-38,  54-57,  168-172  , 239 , 240). 

Koch,  Forderungen  (Droits  de  créance),  t.  1, 
§ 6-8,  cf.  son  Lehrbuch  (Manuel),  § 456-458: 

G.  Hufeland,  über  die  rechtliche  Natur  der 
Geldschuldem  (Sur  la  nature  juridique  des  dettes 
d’argent) , publié  récemment  par  A.  Hufeland  , 
conseiller  au  tribunal  de  la  ville;  Berlin,  1851. 
(La  première  édition  , sous  le  titre  : Consultation 
juridique  sur  la  décision  des  questions  de  droit 
qu'a  soulevées  la  dépréciation  des  billets  de  banque 
dans  leTyrol,  1807,  n’était  pas  dans  le  commerce.) 
De  tous  les  écrivains  qui  ont  traité  ce  point , je 
n’en  connais  aucun  autre  qui  expose  d’une  manière 
aussi  claire  et  aussi  convaincante  la  nature  juri- 
dique des  dettes  d’argent.  Aussi  le  fils  de  ce  digne 
écrivain  s’est-il  décidé,  sur  ma  prière,  à publier 
cette  nouvelle  édition. 

W.  C.  Mees,  de  vi  mutatæ  monetæ  in  solutio- 
nem  pecuniæ  debitæ.  Roterodami,  1838,  8.  — Au 
premier  abord,  il  semble  que  l’auteur  de  cet  écrit, 
très-riche  d’enseignement,  veuille  adopter  comme 
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base  la  valeur  métallique  (Cap.  4.)  Mais  en  réalité 
il  ne  l’admet  que  pour  le  cas  d’un  système  moné- 
taire régulier  et  normal.  Dans  cette  hypothèse,  la 
valeur  métallique  et  la  valeur  courante  seront  en 
parfait  accord,  et  il  ne  s’élèvera  aucune  contesta- 
tion juridique.  Au  contraire,  au  cas  de  perturba- 
tion dans  le  système  monétaire  (in  conturbata  rno- 
neta ),  hypothèse  qui  seule  peut  soulever  une 
contestation  juridique,  et  exige  une  règle  pour  la 
résoudre,  il  soutient  d’une  façon  claire  et  décisive 
qu’il  faut  prendre  pour  base  de  la  solution  la  valeur 
courante  (Cap.  5,  p.  35). 

IV.  Enfin  les  auteurs  qui  suivent  s’expriment  en 
des  termes  si  vagues  et  si  hésitants,  qu’on  ne  peut, 
avec  certitude,  les  ranger  dans  aucune  des  classes 
ci-dessus. 

Stryk,  lib.  12,  tit.  1,  § 12. 

Müller,  ad  Struv.,  lib.  12,  tit.  1,  § 29-33. 

Coccej  i,  lib.  46,  tit.  3,  qu.  5.  Il  prend  d'abord 
expressément  pour  base  la  valeur  nominale,  mais 
ensuite  il  introduit  une  exception  pour  le  cas  où 
le  créancier  a un  intérêt  opposé.  Or  en  dehors  de 
ce  cas  il  n’est  pas  besoin  d’une  décision  judi- 
ciaire. 

Glück,  Pandekten,  t.  12,  § 783. 

Mühlenbruch,  § 375.  Il  se  rattache  d’abord  à 
Pfeiffer  : il  défend  donc  d’abord  la  valeur  nomi- 
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nale;  mais  ensuite  il  semble  revenir  à la  valeur 
courante. 

Unterholzner,  t.  I,  § 113-115. 


Le  lecteur  qui  serait  disposé  à reconnaître 
l’exactitude  de  la  théorie  que  nous  avons  exposée 
ici  pourrait  trouver  singulier  que  la  grande  ma- 
jorité des  auteurs  ait  suivi  une  voie  tout  opposée, 
et  cette  contradiction  apparente  a besoin  d'une  ex- 
plication particulière,  pour  ne  pas  laisser  le  moindre 
doute  sur  la  justesse  de  cette  doctrine.  J’en  cherche 
la  cause  moins  dans  une  différence  fondamentale 
des  idées  juridiques,  que  dans  cette  circonstance 
que  la  plupart  des  écrivains  ont  négligé  de  se 
faire  une  idée  bien  saisissante  et  bien  coordonnée 
de  l’objet  des  règles  de  droit  qu’ils  avaient  à ex- 
poser, et,  par  conséquent,  du  côté  non  juridique 
du  système  monétaire.  C’est  cette  conviction  qui 
peut  me  justifier  d’avoir  donné  à ce  côté  de  la 
question,  dans  l'introduction,  à cette  théorie,  des 
développements  plus  étendus  que  ceux  que  sem- 
blerait réclamer  une  œuvre  purement  juridique. 


8AVI0NY.  — T.  U. 
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§ 46. 

IY.  OBJET  DE  L’OBLIGATION.  PRESTATIONS  DÉTERMI- 
NÉES, INDÉTERMINÉES.  — ARGENT.  DROIT  PRUS- 
SIEN. 

Le  droit  prussien  donne  sur  l’argent  des  déci- 
sions de  nature  très-différente.  Le  Landrecht 
(Droit  national  général)  renferme  des  principes 
généraux  sur  la  manière  de  traiter  les  dettes 
d’argent  ; il  cherche  donc  à résourdre  à sa 
manière  cette  question,  dont  nous  venons  d’es- 
sayer de  donner  la  solution,  en  nous  plaçant  à un 
point  de  vue  moins  restreint.  Mais  on  trouve,  en 
outre , quelques  lois  plus  récentes  sur  des  espè- 
ces particulières  de  monnaie , et  il  s’agira  surtout 
de  rechercher  jusqu’à  quel  point  elles  sont  ou 
non  d’accord  avec  les  principes  du  Landrecht. 

Pour  comprendre  exactement  les  principes  con- 
tenus dans  le  Landrecht , il  est  nécessaire  de  se 
rendre  présent  à l’esprit  l’état  dans  lequel  se  trou- 
vait le  système  monétaire  de  notre  pays  au  mo- 
ment de  la  rédaction  (1794)  ',  état  que  les  auteurs 
de  ce  droit  avaient,  par  conséquent,  devant  les 

i Voyez  la  note  de  la  page  319  du  tome  I". 
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yeux.  Les  relations  monétaires  proprement  dites 
reposaient  sur  la  monnaie  courante  d’argent  au 
titre  de  quatorze  thalers , monnaie  qui , depuis 
longtemps,  avait  été  loyalement  frappée  sous  trois 
espèces  de  formes  (thalers , ‘/3  et  */«  de  thaler) , 
et  qui  partout  était  très-bien  reçue.  En  outre , il 
y avait  d’un  côté  une  monnaie  d’or  très  en  vogue, 
le  friedrichsdor , d’une  valeur  nominale  de  cinq 
thalers  (le  simple,  le  demi  et  le  double)  ; enfin  de 
la  monnaie  d’appoint , partie  en  billon , partie  en 
cuivre.  Quant  au  papier-monnaie , il  n’y  en  avait 
pas  encore.  — Ainsi,  en  somme,  l’état  du  système 
monétaire  pouvait  passer  pour  satisfaisant.  On  ne 
voyait  pas  souvent  surgir  de  controverses,  et  la 
législation  pouvait  s’empreindre  d’une  espèce  de 
caractère  théorique;  car  le  besoin  ne  s’était  pas 
fait  sentir  de  venir  au-devant  de  grandes  difficul- 
tés et  de  graves  abus  pratiques. 

Le  seul  côté  faible  de  notre  système  monétaire 
était  dans  la  monnaie  d’appoint,  non  pas  tant 
parce  que  la  quantité  d’argent  qu’elle  renfermait 
était  au-dessous  de  la  valeur  nominale,  que  parce 
qu’on  en  avait  émis  dans  des  proportions  démesu- 
rées, bien  au  delà  des  besoins  véritables,  de  sorte 
qu’on  s'en  servait  dans  le  commerce  intérieur , en 
grande  partie,  comme  monnaie  courante,  même 
pour  faire  des  paiements  assez  considérables  (§ 
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40).  Malgré  cela,  cet  état,  d’ailleurs  vicieux,  ne 
s’était  pas  encore  fait  sentir  comme  un  mal  réel  : 
car  on  recevait , sans  difficulté , cette  espèce  de 
monnaie  dans  le  commerce  pour  sa  valeur  nomi- 
nale. Aussi  ne  trouve-t-on  même  pas  dans  le  Land- 
recht  de  décision  destinée  à prévenir  pour  l’ave- 
nir les  conséquences  possibles  de  ce  système 
défectueux. 

Les  dispositions  du  Landrecht  portent  d’abord 
sur  le  prêt  (a)  ; mais  il  est  ordonné  ailleurs  qu’elles 
s'appliqueront  aussi  aux  autres  espèces  de  dettes 
d’argent  (6).  Le  Landrecht  contient  les  prescrip- 
tions suivantes  pour  le  cas  où,  dans  l’intervalle 
entre  la  naissance  de  l’obligation  et  son  paiement, 
il  surviendrait  des  changements  dans  le  système 
monétaire.  Ces  changements  peuvent  se  mani- 
fester : 

I.  Dans  la  valeur  courante. 

Cette  valeur  doit  par  exception  être  prise  en 
considération  dans  les  cas  suivants , très-rares  et 
comparativement  moins  importants  : quand  l’enga- 


(a)  Elles  se  trouvent  dans  le 
titre  onzième  de  la  première  par- 
tie du  Landrecht.  Une  d'elles  dit 
que  tout  prêt  doit  être  remboursé 
dans  la  môme  espèce  de 
monnaie,  dans  laquelle  il  a 
été  contracté,  I,  11,  jj  77 8.  Ici  on 
entend  par  espèces  différentes  de 
monnaies  seulement  des  métaux 
différents  : ainsi  un  prêt  fait  en 


or  ne  devait  pas  être  remboursé 
en  argent,  un  prêt  fait  en  argent 
ne  devait  pas  l'être  en  billon  icn 
monnaie  d’appoint).  Des  pièces 
différentes  de  la  monnaie  courante 
(thaler  i/j,  •/«)  ne  sont  certaine- 
ment pas  regardées  ici  comme 
des  espèces  distinctes  de  mon- 
naie. 

(b)  L.  K.  I.,  16,  ! 82. 
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gement  porte  sur  de  l'argent  étranger , ou  sur  de 
l’argent  qui  est  mis  hors  de  cours , ou  qu’on  ne 
peut  plus  se  procurer  (c).  En  dehors  de  ces  cas,  et 
par  conséquent  en  règle  générale , il  ne  faut  pas 
avoir  égard  à la  valeur  courante  (d). 

Il  faut  en  principe  blâmer  cotte  décision  : car 
c’est  précisément  la  règle  inverse  qui  est  conforme 
à la  nature  de  l’argent  (§  42).  Mais  ou  peut  pres- 
que certainement  affirmer  que  les  auteurs  de  la 
loi  n’avaient  en  vue  aucun  des  cas  pour  lesquels 
la  véritable  règle  présente  de  l’importance,  et  que 
par  conséquent  ils  n’avaient  pas  l’intention  d’ex- 
clure cette  règle , bien  que  les  expressions  de  la 
loi  conduisent  cependant  à cette  exclusion.  Ils 
pensaient  sans  doute  à des  cas  plus  secondaires  : 
par  exemple,  au  cours  très-variable  de  l’or  relati- 
vement à l’argent;  puis  aux  fluctuations  légères 
et  passagères  du  cours,  entre  des  espèces  de  mon- 
naie également  bonnes , telles  qu’elles  se  produi- 
sent chez  les  changeurs,  quand  par  hasard  une  es- 
pèce de  monnaie,  plus  demandée  en  certains  lieux, 
y est  plus  rare. 

La  nécessité  pratique  de  prendre  en  considéra- 
tion les  applications  importantes  de  la  valeur  cou- 


re) L.  R.  I.,  § 11  785, 786-788  . 
789-791 


(d)  L.  R.  !..  11,  J 792. 
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rante  (on  serait  maintenant  en  mesure  de  décider 
de  leur  admission  ou  de  leur  rejet)  ne  s’était  pas 
encore  fait  sentir  jusque-là.  Cependant  on  au- 
rait bien  pu  prévoir  la  possibilité  d’une  applica- 
tion de  ce  genre,  si  on  avait  réfléchi  que  la  quan- 
tité excessive  de  monnaie  d’appoint  de  bas  aloi , 
en  circulation , pourrait  facilement  amener  une 
baisse  générale  dans  le  cours  de  cette  monnaie  ; 
en  effet,  ce  résultat  s’est  produit  peu  d’années 
après , comme  conséquence , il  est  vrai , de  la 
guerre  désastreuse  qu’on  ne  pouvait  pas  prévoir 
alors. 

II.  Dans  la  valeur  métallique. 

Cette  valeur  n’a  été  prise  en  considération  que 
dans  un  cas  unique,  celui  qui  présente  en  lui- 
même  le  moins  de  difficultés  : c’est  celui  dans  le- 
quel on  modifie  dans  son  ensemble  le  titre  de  la 
monnaie.  Alors  toute  dette , ayant  pris  naissance 
antérieurement,  doit  être  remboursée  dans  la  mon- 
naie du  même  nom , mais  il  faut  augmenter  le 
nombre  des  pièces  de  monnaie  dans  la  proportion 
qui  existe  entre  le  titre  ancien  et  le  titre  nou- 
veau ( e ).  À l’inverse , il  n’est  pas  fait  mention  du 
cas  dans  lequel , tout  en  maintenant  dans  son  en- 
semble le  titre  de  la  monnaie , on  se  bornerait  à 

(e)  L.  R.  I..  Il,  § 787. 
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frapper  une  certaine  espèce  de  monnaie  avec  un 
autre  métal  que  celui  qu’on  employait  jusque-là. 
III.  Dans  la  valeur  nominale. 

C’est  à cette  hypothèse  que  se  rapporte  la  dé- 
cision la  plus  importante,  dont  le  sens  a été  l’objet 
de  graves  controverses.  Elle  est  immédiatement 
précédée  de  la  disposition  que  nous  avons  déjà 
citée  plus  haut  (note  c),  et  qui  porte  que,  quand 
l’espèce  de  monnaie  qui  faisait  l'objet  de  l’obliga- 
tion a été  mise  hors  de  cours,  le  paiement  doit  se 
faire  en  une  autre  espèce  de  monnaie,  mais  en  te- 
nant compte  de  la  différence  qui  existe  entre  la 
valeur  de  l’ancienne  monnaie  à l’époque  du  con- 
trat, et  celle  de  la  nouvelle  monnaie  à l’époque 
du  paiement  (/).  C’est  à cette  décision  que  se  rat- 
tache notre  texte  , dont  voici  les  termes  (<7). 

Quand  l’espèce  de  monnaie,  dans  laquelle 
on  a fourni  les  valeurs , n’est  pas  hors  de 
cours , mais  a subi  seulement , sur  l’ordre 
de  l’autorité  du  pays,  une  réduction  dans  sa 
valeur  externe,  sans  avoir  éprouvé  de  mo- 
dification dans  sa  valeur  intrinsèque,  le  rem- 
boursement doit  nécessairement  être  fait  et 
accepté  dans  la  même  espèce  de  monnaie. 

Pris  à la  lettre,  ce  passage  indique  uniquement 


(f)  L.  R.  !..  11.  | 788  , 789.  (g)  L.  R.  I.,  | 11790. 
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en  quelle  espèce  de  monnaie  doit  se  faire  le  rem- 
boursement , et  non  pas  en  quelle  quantité  de 
pièces  de  monnaie  de  cette  espèce.  Aussi  plusieurs 
auteurs  l’ont-ils  interprété  en  ce  sens,  qu’il  sta- 
tuerait uniquement  sur  l’espèce  de  la  mon- 
naie (par  exemple,  en  distinguant  l’or,  l’argent, 
le  billon  (cf.  note  a) , mais  selon  eux  il  admet- 
trait et  supposerait  que  la  quantité  de  pièces 
devrait  être  la  même , ou  devrait  être  différente, 
suivant  que  le  cours  de  cette  monnaie  se  trouverait 
être  semblable  ou  différent  aux  deux  époques  (A). 
D’après  cette  interprétation , le  texte  prescrirait 
pour  l’argent,  dont  la  valeur  nominale  a été 
abaissée  , une  règle  absolument  semblable  à celle 
qui  précède  immédiatement  pour  l’argent  qui  a 
été  mis  hors  de  cours  ; il  présenterait  en  outre  un 
sens  qui  serait  parfaitement  conforme  aux  règles 
générales  exposées  plus  haut. 

Néanmoins , je  regarde  cette  interprétation 
comme  inexacte,  et  je  crois  qu’elle  impose  vio- 
lemment à la  loi  une  signification,  qui  est  juste 
en  elle-même,  mais  qui  lui  est  étrangère.  Le  vé- 


(h)  Dissertation  d’un  anonyme 
dans  la  revue  Juridique  et  men- 
suelle de  M a th  i s , t.  7.  p.  24- 
44  (surtout  p.  4t).  — Koch. 
Lehrbucb  (Manuel),  g 457,  note 
3-4  : dans  ce  dernier  passage  le 


g 790  est  h tort  confondu  avec 
une  loi  postérieure.  — I/opinion 
exacte  se  trouve  dans  Borne  - 
mon  n,  Preuss.  Recht  (Droit 
prussien),  t.  3,  p.  167  (2*  édit.). 
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rilable  sens  de  la  loi  est  plutôt  celui-ci  : Le  rem- 
boursement doit  se  faire  dans  la  même  espèce  de 
monnaie  et  avec  lemême  nombre  de  piè- 
ces que  celui  qui  a été  fourni  à l’origine,  sans 
tenir  compte  du  changement  de  la  valeur  nomi- 
nale, ni  de  la  bonification  que  pourrait  procurer  la 
différence  entre  le  cours  des  deux  époques.  Si  donc 
on  fait  un  prêt  de  cent  thalers,  et  qu’ensuite  le 
thaler  (sans  nouveau  monnayage)  soit  réduit  par 
l’autorité  du  pays  aux  deux  tiers  d’un  thaler , il 
faut , d’après  le  § 790,  rembourser  cent  thalers , 
sans  avoir  égard  au  cours , qu’on  devrait  cepen- 
dant (d’après  les  § 788 , 689)  prendre  en  considé- 
ration , si , dans  l’intervalle , le  thaler  avait  été 
mis  hors  de  cours.  — Mes  raisons  à l’appui  de 
cette  interprétation  sont  les  suivantes  : 

• D’abord  la  loi , d’après  l’interprétation  des  ad- 
versaires , serait  absolument  vide  de  sens.  Car  si 
l’on  tient  compte  au  créancier  (comme  ils  le  veu- 
lent) de  la  différence  du  cours , il  lui  est  complè- 
tement indifférent  de  recevoir  telle  ou  telle  espèce 
de  monnaie;  il  peut  se  contenter  d’argent  au  lieu 
d’or,  voire  même  debillon,  puisque  la  bonification 
du  cours  lui  permet  de  toucher  exactement  la 
somme  qui  lui  est  nécessaire  pour  obtenir,  au  moyen 
du  change,  l’espèce  de  monnaie  qui  lui  conviendra, 
et  pour  atteindre  la  valeur  courante  qu’il  a procu- 
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rée  à l’origine  au  débiteur  en  lui  faisant  le  prêt. 

En  outre , si  on  suivait  l’interprétation  des  ad- 
versaires, il  faudrait  admettre , pour  l’argent  dont 
la  valeur  nominale  a subi  une  baisse,  la  même  rè- 
gle que  pour  l’argent  mis  hors  de  cours  (dont  on 
a fait  mention  immédiatement  auparavant).  Mais 
alors  il  eût  été  beaucoup  plus  simple  de  dire  ex- 
pressément qu’ici  il  fallait  appliquer  le  même 
principe,  et,  comme  ce  n’est  pas  ce  qu’a  fait  la 
loi,  il  faut  admettre  que  le  législateur  a voulu 
édicter  ici  une  règle  différente. — Toutefois  cet 
argument  serait  en  lui-même  peu  probant  : car  il 
repose  uniquement  sur  le  mode  de  l’expression  de 
la  pensée,  à laquelle  le  hasard  donne  tantôt  une 
forme  tantôt  une  autre.  Mais  il  acquiert  une  force 
toute  particulière  quand  on  compare  le  Landrecht 
(droit  national)  avec  le  dernier  projet  de  Code.  Lfe 
projet  suit  absolument  la  même  marche  que  le 
Landrecht.  Il  décide  d’abord  pour  l’argent  qui  est 
mis  hors  de  cours,  comme  le  Landrecht,  que  le 
remboursement  doit  se  faire  en  tenant  compte  de 
la  différence  du  cours  (i).  Puis  il  statue  sur  l’hypo- 
thèse de  la  réduction  de  la  valeur  nominale  dans 
les  termes  suivants  ( k ) : 

(i)  Projet  de  Code,  part.  2 , et  tout  h fait  pour  le  sens,  au  L. 
tit.  8,  ? 5‘Ji.  Ce  texte  correspond,  K.  I.,  1 1,  J 788,  789. 
en  grande  partie  pour  les  termes,  (k)  Projet  II,  8,  $ 595,  traite  le 
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Il  en  est  de  même  quand  l’espèce  de 
monnaie  qui  a fait  l’objet  de  la  valeur  prêtée 
n'est  pas  à la  vérité  hors  de  cours,  mais  a ce- 
pendant été  réduite  par  l’autorité  du  pays 
dans  sa  valeur  externe. 

La  comparaison  de  ce  texte  avec  notre  passage 
du  Landrecht,  qui  s’occupe  du  même  cas,  donne 
une  grande  force  à l’argument  que  nous  faisions 
valoir  plus  haut.  Il  en  résulte  clairement  qu’on 
ne  voulait  pas,  dans  le  Landrecht,  donner  la 
même  décision  (ainsi  que  le  projet  l’avait  pro- 
posé), mais,  au  contraire,  une  décision  directement 
inverse. 

Cependant,  si  on  pouvait  encore  conserver , 
après  ces  raisons,  quelque  doute  sur  le  sens  vé- 
ritable du  § 790,  ce  doute  disparaîtrait  complète- 
ment en  présence  de  l’historique  du  paragra- 
phe (/).  Voici  cet  historique. 

Contre  le  § 595  du  projet  que  nous  venons  de 
transcrire,  G o s s 1 e r objecta  que  la  valeur  ex- 
terne n’était  d’aucune  importance  et  était  une 
pure  chimère,  que  le  poids  et  le  titre  (c’est-à- 
dire  la  valeur  métallique)  méritaient  seuls  de 
fixer  l’attention.  Suarez  s’associa  à cette  ob- 


■mime  cas  que  le  L.  R.  I.,  11.  (I)  Handschriftliche  Mnterialicn 

§ 790,  mais  en  donnant  une  dé-  (Matériaux  manuscrits)  , vol.  80 
cision  opposée.  (révision  des  montforumj,  fol. 247. 
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jection  dans  les  termes  suivants  , où  il  combat  le 
§ 595: 

Ce  § me  semble  injuste  et  inique.  Puisque 
(d’après  une  supposition  faite  antérieurement 
à titre  d’exemple)  ce  n’est  pas  la  valeur  in- 
trinsèque de  l’argent  de  Graumann,  mais  seu- 
lement sa  valeur  externe  qui  a subi  une  mo- 
dification (par  exemple,  il  a été  réduit  dans  la 
proportion  de  90  pour  cent),  les  cent  thalers, 
argent  de  Graumann,  ont  aujourd’hui  encore 
autant  de  valeur  qu’il  y a dix  ans,  et  il  faut 
admettre  qu’on  peut  avec  cet  argent  atteindre 
encore  le  même  résultat  qu’alors.  Car  la  va- 
leur externe  que  l’autorité  du  pays  assigne  à 
une  espèce  de  monnaie  n’a  pas  d’influence 
essentielle  sur  les  pretia  rerum.  Si  l’autorité 
dit  aujourd’hui  que  le  friedrichsdor  ne  doit 
valoir  que  2'/* thalers,  j’obtiendrai  cependant 
toujours  et  incontestablement,  pour  un  frie- 
drichsdor, autant  de  marchandises  qu'aupara- 
vant. 

En  présence  de  cette  opinion,  de  laquelle  est 
sorti  assurément  le  § 790,  on  ne  peut  pas  douter 
que,  ainsi  que  je  l’ai  admis  plus  haut,  la  réduction 
de  la  valeur  nominale  doive  n’exercer  absolu- 
ment aucune  influence;  d’où  il  résulte  que 
d’après  l’esprit  de  la  loi , non-seulement  l'espèce 
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de  la  monnaie,  mais  encore  le  nombre  des  pièces, 
devrait  être  tout  à fait  le  même,  que  le  rembour- 
sement se  fit  avant  ou  après  la  réduction  de  la 
valeur  nominale  (w).  Et  il  est  incontestable  que, 
d’après  le  sens  de  la  loi , il  faudrait  donner  une 
décision  semblable,  alors  même  que  l’autorité  du 
pays,  au  heu  de  réduire  la  valeur  nominale,  l’au- 
rait augmentée  : si  l’on  n’a  pas  cru  devoir  men- 
tionner expressément  cette  hypothèse,  il  semble 
que  c’est  uniquement  parce  qu’elle  ne  se  présente 
pas  habituellement. 

J’ai  essayé  de  rassembler  les  décisions  du  Land- 
recht  (Droit  national)  sur  la  condition  des  dettes 
d’argent,  et  j’y  ai  ajouté  quelques  applications  par- 
ticulières. Mais  il  reste  encore  à faire  observer 
que  le  vice  le  plus  grave  consistait  à avoir  tacite- 
ment supposé  que  les  modifications  dans  la  valeur 
nominale,  la  valeur  métallique  et  la  valeur  cou- 
rante ne  se  présentaient  jamais  qu’isolément  ; ce 
qui  fait  qu’on  a négligé  de  prendre  en  considéra- 
tion le  cas  le  plus  fréquent  et  le  plus  important , 


(m)  Deux  erreurs  forment  la 
base  de  la  décision  de  S u a r e z : 
d'abord  il  se  méprend  sur  la  va- 
leur courante  qu'il  considère 
comme  le  rapport  d'une  espèce 
de  monnaie  avec  le  prix  (très- va- 
riable) des  marchandises,  au  lieu 
de  le  comparer  avec  la  valeur 
de  l'argent  pur.  En  outre,  il 
suppose  que  la  modification  de 


la  valeur  nominale  ne  peut  in- 
tervenir qu'isolément . au  lieu 
que  presque  toujours  le  change- 
ment de  l'une  des  valeurs  se  rat- 
tache au  changement  de  l'autre 
(valeur  nominale,  valeur  mé- 
tallique, valeur  courante).  La 
seconde  erreur  peut  être  con- 
sidérée comme  une  consé- 
quence de  la  première. 
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celui  dans  lequel  les  changements  de  ces  trois  va- 
leurs se  rattachent  l’un  à l’autre  (note  m). 

A l’occasion  de  cette  critique,  on  pourrait  élever 
la  question  de  savoir  s’il  serait  désirable  que  dans 
la  rédaction  d’un  code  le  législateur  fît  ressortir 
les  cas  dans  lesquels  le  système  monétaire  de  son 
pays  contiendrait  des  principes  vicieux,  ou  pour- 
rait plus  tard  en  contenir  ; ou  même  le  cas  dans 
lequel  le  fléau  d’une  grande  guerre  pourrait  jeter 
une  perturbation  générale  dans  les  relations.  Car 
ce  sont  précisément  ces  cas,  nous  l’avons  montré 
plus  haut,  qui  amènent  un  trouble  grave  dans  le 
système  monétaire,  et  donnent  matière  à des  dou- 
tes et  à des  controverses  , qui  ne  s’élèvent  guère, 
en  d’autres  circonstances.  — Personne  ne  désirera 
des  décisions  de  ce  genre  dans  un  code  ; tout  au 
contraire , il  ne  doit  pas  renfermer  de  décisions 
qui,  dans  des  cas  aussi  déplorables , peuvent  en- 
traîner des  conséquences  iniques.  Il  faut  donc  que 
le  législateur  ou  bien  ne  donne  aucune  règle  sur 
les  dettes  d’argent,  en  laissant  tout  à la  sagacité 
du  juge,  peut-être  en  l’aidant,  dans  certains  cas, 
au  moyen  de  lois  spéciales  , ou  il  faut  qu’il  se 
borne  à poser  les  principes  les  plus  généraux  et 
les  plus  incontestables,  parmi  lesquels  figure  no- 
tamment la  reconnaissance  de  la  valeur  courante 
comme  base  de  la  décision  à donner  sur  les  det— 


Digitized  by  Google 


§ 46.  OBJET.  ARGENT.  DROIT  PRUSSIEN.  11! 

tes  d’argent  ; on  pourra , du  reste , parfaitement 
constater  le  principe  dans  cette  forme,  afin  de  ne 
pas  l’énoncer  d’une  manière  par  trop  abstraite. 

Le  jugement  que  nous  venons  de  porter  ici  sur 
les  décisions  contenues  dans  le  Landrecht  s’est 
confirmé  dans  le  premier  cas  important  et  difficile 
qui  s’est  présenté  peu  de  temps  après  la  mise  à 
exécution  de  ce  Landrecht  : les  groschen,  qui  de- 
vaient servir  de  monnaie  d’appoint , mais  dont 
l’émission  s’était  faite  dans  des  proportions  démesu- 
rées, s’étaient,  pendant  le  temps  de  calme,  main- 
tenues longtemps,  contre  toute  attente,  au  niveau 
de  la  valeur  de  la  monnaie  courante,  et  ils  avaient 
été  employés,  concurremment  avec  cette  monnaie 
dans  le  commerce  intérieur,  même  pour  faire  des 
paiements  très-considérables.  Après  les  désastres 
de  la  guerre  de  1806,  ils  se  déprécièrent  de  plus 
en  plus  ; le  gouvernement  fut  obligé  de  les  réduire 
d’abord  aux  */»>  puis  aux  4/r  de  leur  valeur  nomi- 
nale , et  enfin  de  les  changer  et  de  les  fondre  en 
totalité (§  40).  Dans  l’intervalle  s’éleva  la  question 
de  savoir  comment  on  devait  payer  les  dettes  qui 
avaient  été  contractées  en  groschen  par  suite  de 
prêts  avant  la  réduction.  Comme  ces  groschen 
n’avaient  subi  de  modification  que  dans  leur  va- 
leur nominale,  et  non  dans  leur  contenu  intrinsè- 
que, il  eût  fallu,  d’après  le  vrai  sens  du  § 790,  faire 
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le  remboursement  avec  un  nombre  de  pièces  de 
groschen  égal  à celui  qui  avait  été  donné  au  mo- 
ment du  prêt.  Mais  ici  l'iniquité  était  par  trop 
évidente.  Aussi  fut-il  ordonné  qu’un  prêt  de  24 
groschen,  contracté  à une  époque  antérieure  à la 
crise,  devait  maintenant  être  remboursé  avec  36 
pièces  de  ces  mêmes  groschen.  Que  si  le  prêt 
s’était  fait  dans  l'intervalle , au  moment  où  les 
groschen  commençaient  déjà  à se  déprécier,  il  fal- 
lait encore  prendre  pour  base  le  cours  en  vigueur 
à l’époque  du  prêt(w). 

Dans  cette  loi  le  seul  principe  exact  était  mis 
en  application.  D’ailleurs  elle  était  qualifiée  de  Dé- 
claration du§  790.  II  ne  faut  pas  se  laisser 
tromper  par  cette  expression,  et  croire  que  § 790 
eût  effectivement  un  pareil  sens.  C’en  était  plutôt 
l’abrogation  avec  effet  rétroactif.  Cet  acte  qualifié 
de  Déclaration  du  § 790,  qui  fondait  en  un  seul 
tout  la  nouvelle  loi  avec  ce  passage  du  Landrecht, 
avait  une  double  signification.  Il  sanctionnait  et 
mettait  hors  de  doute  l’effet  rétroactif  de  cette 
disposition  ; mais  il  en  résultait  en  même  temps 
que  le  principe  qu’il  posait  devait  recevoir  son 


(ni  Déclaration  explicative  du 
A.  L.  R.  (Dr.  nat.  gén.),  part.  1, 
tit.  11,  g 790,  771,  et  tit.  16,  8 74, 
du27  septembre  1808,  Neue  lidik- 
tcnsammlung  (Nouvelle  collection 


des  édits),  t.  12,  Berlin,  1822, 
p.  441.  — Cf.  dans  Mathis.t. 
7,  p.  87.  187.  181,  les  tableaux 
qui  ont  trait  à l'application  de 
cette  loi. 
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application  non-seulement  dans  le  cas  particulier 
dont  il  s’agissait,  mais  encore  dans  tous  les  cas 
qui  présenteraient  à l’avenir  un  caractère  analogue. 
La  décision  donnée  dans  ce  cas  spécial  a donc  été 
élevée  à la  hauteur  d’un  élément  fondamental  de 
notre  législation  générale  et  permanente.  Aussi  on 
peut  affirmer  que  cette  prétendue  déclaration  con- 
tient comme  principe  la  reconnaissance  de  la  va- 
leur courante,  dont  l’application  peut  être  faite 
dès  à présent  par  la  magistrature  aux  questions  de 
tout  genre  qui  pourront  s’élever  à l’avenir. 

Quelques  années  après,  les  groschen  étaient  ré- 
duits aux  *h  de  leur  valeur  nominale,  et  on  atta- 
chait en  même  temps  à cette  valeur  le  cours 
forcé  (o).  Mais  ce  cours  forcé  ne  produisait  pas 
d’effets  préjudiciables  : car  au  même  moment  les 
caisses  publiques  échangeaient  à ce  taux  les  gros- 
chen , e»  sorte  que  cette  espèce  de  monnaie  dis- 
parut complètement  au  bout  de  peu  de  temps. 

Ces  événements  successifs  causèrent  d’ailleurs 
de  notables  dommages  à beaucoup  de  particuliers, 
et  on  peut  reprocher  au  gouvernement  d’y  avoir 
coopéré  par  l’émission  exagérée  de  la  monnaie 
d’appoint.  Toutefois,  cette  faute  s’atténue  si  on 
remarque  qu’il  avait  toujours  été  de  notoriété  que 


(o)  Edit  du  13  décembre  1811,  1811.  p.  373. 

Gesetzsamml.  (Collect.  des  lois), 

SAVIGNV.  — T.  U.  8 
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les  groschen  étaient  frappés  aux  */*  du  leur  va- 
leur nominale , et  que  personne  n’était  forcé  de 
recevoir  en  paiement  la  monnaie  d’appoint , sauf 
pour  des  sommes  très-faibles  (§  40,  ç).  Celui  qui 
était  attentif  à ces  deux  points  ne  pouvait  pas 
éprouver  de  préjudice  sensible. 


La  législation  prussienne,  que  nous  avons  dé- 
veloppée jusqu’à  présent,  ne  concerne  que  la  mon- 
naie de  métal.  Quant  au  papier-monnaie,  le  Land- 
recht  n’avait  aucune  raison  de  s’en  occuper, 
puisqu’alors  il  n’existait  pas  , et  n’était  pas  même 
encore  en  projet. 

Au  contraire,  il  existait  déjà  à cette  époque  des 
titres  de  crédit  de  différente  nature,  tels  que  des 
Pfandbriefe  (Bons  hypothécaires),  des  actions  dans 
des  entreprises  industrielles , etc.  Ces  titres  ont 
avecla  monnaie  quelque  analogie.  Ils  ont  pour  objet 
des  sommes  fixes , ils  sont  aussi  la  plupart  du 
temps  au  porteur,  et  sont,  comme  la  monnaie, 
soumis  à un  cours,  et  à un  cours  variable  (p ). 


(p)  Il  est  même  beaucoup  plus 
généralement  question  d'un  cours 
à propos  de  ces  titres  qu'à  pro- 
pos de  l'argent.  Dans  l’état  nor- 
mal du  système  monétaire  on  ne 
s’occupe  pas  du  cours  de  la  mon- 
naie de  métal  ni  du  napier-mon- 
n ne.  parce  que  ces  ue lis espèces 
de  monnaie  sout toujours  au  pair, 


par  conséquent  à cent  pour  cent. 
Au  contraire  pour  les  titres,  le 
pair  est  le  cas  de  beaucoup  le 
plus  rare  : ils  sont  presque  tou- 
jours au-dessus  ou  au-dessous 
du  pair,  scion  les  intérêts  qu’ils 
rnppirtent  et  les  garanties  qu’ils 
présentent. 
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Aussi  quelques  personnes  les  confondent-elles 
avec  la  monnaie,  et  les  prennent-elles  pour  de  la 
monnaie  ( q ).  Mais  c’est  là  une  idée  fausse  : car  ils 
ont  une  nature  et  une  destination  tout  autres  que 
celles  de  la  monnaie.  Leur  but  n’est  pas  de  servir 
à mesurer  la  valeur,  ni  à renfermer  en  eux  en  gé- 
néral une  somme  de  richesse  appréciée  en  tous 
lieux  (§  40).  Il  sont  destinés  d'un  côté  à rassem- 
bler dans  un  but  déterminé  des  sommes  d’argent, 
et  de  l’autre  à servir  de  placements  aux  capitaux 
pour  leur  faire  produire  des  intérêts. 

Le  Landrecht  traite  très-justement  les  titres 
comme  de  pures  quantités  qu’on  peut  comparer  au 
grain.  Un  prêt  fait  en  titres  doit  être  remboursé  en 
autant  de  titres  de  la  même  espèce , sans  avoir 
égard  à la  différence  de  cours  des  deux  époques; 
on  ne  doit  prendre  le  cours  en  considération  que 
quand  les  titres  de  ce  genre  ont  disparu  (r).  Aussi 
un  prêt  de  cette  nature  renferme-t-il  une  espèce 
de  spéculation  sur  la  hausse  et  la  baisse  du  cours, 
alors  même  que  dans  le  cas  particulier  les  parties 


(<j1  Quelques  personnes  refusent 
aux  litres  le  caractère  île  mon- 
naie par  un  motif  très-faux,  h sa- 
voir qu'ils  ne  seraient  pas.  comme 
la  monnaie  . munis  ilu  cours 
forci1.  Mais  nous  avons  déjà  mon- 
tré plus  haut  J 12)  que  le  cours 
force  ne  tient  pas  h l'essence  de 
la  monnaie.  Il  sera  question  de 
cette  opinion  erronée  dans  le 
tome  suivant,  à propos  des  titres 


au  porteur. 

(r)  U.  U.  (Dr.  nat.  I.  1t.  \ 703- 
7!lo).  l.e  § 793  dit  : u ou  d'autres 
litres  payables  au  porteur.  » D'a- 
près ces  expressions  on  pourrait 
vouloir  rapporter  la  loi,  même  au 
papier-monnaie,  qui  a été  créé 
plus  tard  : ce  serait  certainement 
une  erreur,  car  le  législateur  n'y 
songeait  pas  et  ne  pouvait  y son- 
ger. 
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pourraient  avoir  conclu  l’opération  dans  un  autre 
but.  — Mais  les  parties  peuvent  encore  donner  à 
ce  prêt  une  autre  signification,  à savoir,  que  le 
titre  prêté  devra  être  considéré  comme  de  l’argent 
comptant  qu’on  prêterait  (à  un  certain  cours);  alors 
l'opération  tient  de  la  vente  et  du  prêt,  et  elle  est 
permise  en  tant  qu’elle  ne  cache  pas  un  prêt  usu- 
raire  (s). 

Le  papier-monnaie  proprement  dit  a été  intro- 
duit en  l’année  1800,  et  accompagné  du  cours 
forcé  (f).  La  législation  fut  assez  variable  sur  ce 
point  pendant  quelque  temps,  en  ce  sens  qu’on 
restreignit  par  mesure  d’équité  le  cours  forcé,  en 
y mettant  diverses  conditions.  En  l’année  1813  le 
cours  forcé  fut  supprimé  pour  toujours  (u).  Cette 
suppression  fut  opérée  sans  restriction  et  sans  dis- 
positions plus  explicites,  en  sorte  qu’au  point  de 
vue  du  papier-monnaie , tout  est  laissé  à la  libre 
appréciation  du  juge;  carie  Landrecht,  comme 
nous  l’avons  dit  plus  haut , n’en  parle  pas.  Aussi 
longtemps  que  l’état  normal  qui  existe  actuelle- 
ment continuera , il  ne  se  présentera  pas  sur  ce 


(»)  L.  R.  I..  16,  | 84.  Cf.  plus 
haut  J 43.  a. 

(I)  Le  nom  fut  d’abord  Tresor- 
scheine  ( bons  du  trésor),  puis 
Thalerscheine  (bons  de  thalcr), 
enfin  Kassen-Anweisungen(man- 
dats  de  caisse).  — Création  du  4 
février  1806,  Neue  Edilttensamin- 


lung  (Nouvelle  collection  des 
édits),  1806,  p.39.— Cf.  la  loi  pos- 
térieure du  19  janvier  1813  (G. 
8.  (Collection  des  lois),  p.  6). 

(u)  Loi  du  5 mars  1013  (G.  8., 
p.  23).  — Appliquée  simplement 
plus  tard  aux  mandats  de  caisse 
(G.  8„  1824,  p.  239). 
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point  de  controverse  juridique.  Si  un  jour  des  évé- 
nements moins  heureux  devaient  survenir,  il  fau- 
drait, d’après  ma  conviction,  juger,  en  prenant 
pour  base  la  valeur  courante  , les  obligations  qui 
porteraient  sur  du  papier-monnaie,  ou  qui  auraient 
été  contractées  dans  cette  espèce  de  monnaie. 

§ 47. 

IY.  OBJET  DE  L'OBLIGATION.  PRESTATIONS  DÉTERMI- 
NÉES, INDÉTERMINÉES.  — ARGENT.  DROIT  FRAN- 
ÇAIS. 

En  droit  français,  la  valeur  nominale  de 
l’argent  est  admise  de  la  manière  la  plus  absolue, 
comme  base  exclusive  des  décisions  à rendre  sur 
les  dettes  d’argent , de  sorte  qu’il  nous  faut  con- 
stater sur  ce  point  une  opposition  remarquable  avec 
les  peescriptions  du  Landrecht  (droit  national) 
prussien  (§  46). 

Ce  principe  est  formulé  dans  Yart.  1 1895  du 
Code  civil , ainsi  conçu  : 

L'obligation  qui  résulte  d'un  prêt  en  argent 
n’est  toujours  que  de  la  somme  numérique 
énoncée  au  contrat. 


t Les  mots  et  passages  imprimés  en  ilaliijue  sont  en  français  dans 
l'original. 
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S’il  y eu  augmentation  ou  diminution  d’es- 
pèces avant  l’époque  du  paiement , le  débiteur 
doit  rendre  la  somme  numérique  prêtée,  et  ne 
doit  rendre  que  cette  somme  dans  les  espèces 
ayant  cours  au  moment  du  paiement. 

Si  ce  texte  était  seul , on  pourrait  peut-être 
éprouver  encore  du  doute  sur  le  point  de  savoir 
si  le  changement  des  espèces,  mentionné  dans  la 
seconde  phrase , devrait  entraîner  le  paiement  en 
un  nombre  de  pièces  suffisant  pour  atteindre  le 
cours.  Ce  qui  est  remarquable,  c’est  que  sur  ce 
texte  on  ne  trouve  pas  le  moindre  renseignement 
dans  les  discussions  d’ailleurs  si  explicites  du 
Conseil  d’Etat,  absolument  comme  si  tout  allait  de 
soi  en  cette  matière.  — Mais  les  auteurs  ne  lais- 
sent pas  le  moindre  doute  sur  ce  point. 

A leur  tête  se  trouve  M a 1 e v i 1 1 e,  dont  l’opinion 
a d’autant  plus  de  poids  qu’il  était  un  des  rédac- 
teurs du  code  (a).  Il  dit  que  quand  un  débiteur  a 
contracté  un  prêt  en  pièces  de  6 francs  *,  qui  pos- 
térieurement (sans  nouveau  monnayage)  ont  été 
élevées  par  un  décret  à la  valeur  nominale  de  12 
francs,  ce  débiteur  doit  rembourser  la  moitié 
des  pièces  qn’il  a reçues  en  cette  monnaie.  Cela 


(a'.  Mal  e vi  1 1 e,  analysp  rationnée  , t.  1.  p.  39. 

■ Les  mots  en  italiques  sont  en  français  dans  l'original. 
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pourrait  être  injuste,  mais  la  raison  d’Ètat  l’exige 
ainsi. 

Toul  li  er  adopte  les  mêmes  principes  dans  deux 
passages  de  son  ouvrage  (£>).  Il  dit  : On  ne  consi- 
dère dans  la  monnaie  que  la  valeur  qui  lui  est 
donnée  par  le  prince  de  chaque  Etat. 

Merlin  est  encore  plus  clair  et  plus  explicite  (c). 
Chez  cet  auteur  il  est  utile  de  signaler  d’abord  la 
terminologie.  Il  appelle  valeur  réelle  1 ou  aussi 
intrinsèque  ce  que  j’ai  nommé  valeur  métallique, 
et  valeur  numéraire  la  valeur  nominale  ( celle 
qu’il  plaît  au  prince  de  donner  aux  pièces  de  mon- 
naie). — Il  appelle  monnaie  nominale  ou  nu- 
méraire la  monnaie  de  compte  (par  exemple, 
livre),  monnaie  réelle  la  monnaie  frappée  en 
pièces  véritables  (par  exemple,  êcu,  louis).  A ces 
expressions,  il  rattache  les  règles  suivantes.  Quand 
un  prêt  a pour  objet  3,000  livres  (monnaie  de 
compte),  que  le  débiteur  reçoit  en  1000  pièces 
d’un  écu,  mais  qu’ensuito  Vécu  est  élevé  par  le 
prince  à une  valeur  nominale  de  O livres,  le  débi- 
teur doit  payer  500  pièces  d’un  écu.  Cette  solution 
est  hors  de  doute;  car  il  la  fonde  sur  beaucoup  de 

(b)  Toullier,  droit  civil  . p.  ? 12-237  é d.  Paru  , 1827,  i,  et 
t.  6,  p.  G28.  t.  7,  p.  73.  art.  pr/t  , J 11,  t.  un  (1828), 

(tjMerlin,  répertoire  , art.  p.  33.  Le  passade  le  plus  impor- 
m on  noie  , J 1,  rv,  t.  xi,  tant  est  p.  228  do  l’article  monnaie. 

■ Les  mots  en  italiques  sont  en  français  dans  l'original. 
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décisions  judiciaires.  — Si  on  avait  donné  formel- 
lement pour  objet  à ce  même  prêt  1000  écus  (et 
non  3,000  livres ),  il  faudrait  appliquer  absolument 
la  même  règle.  Mais,  dans  ce  cas,  beaucoup  d’au- 
teurs et  de  jugements  consacrent  une  autre  opinion; 
d’après  eux,  on  devrait  dans  cette  seconde  hypothèse 
rembourser  1000  écus.  Merlin,  pour  fortifier  son 
opinion,  se  fonde  sur  une  ordonnance1  du  roi  Phi- 
lipe  le  Bel  de  l’année  131 1 ( d ). 

Ce  qui  est  surtout  important,  c’est  cette  propo- 
sition de  Merlin  (e),  que  toute  convention  qui  dé- 
rogerait à cette  règle  serait  absolument  nulle, 
notamment  la  convention  qui  dirait  qu'un  prêt  de 
100  louis  devra  être  remboursé  en  100  louis  du 
même  titre  et  du  même  poids  sans  s’inquiéter  du 


§(d)L’ ordonnance  » esttranscrite 
ar  M e r 1 i n , p,  229.  Mais  loin 
e parler  d'un  changement  dans 
la  valeur  nominale  , elle  prohibe 
simplement  lescontratsusuraires, 
dans  lesquels  le  débiteur  promet 
le  remboursement  dans  une  a u- 
tre  valeur  ou  dans  une 
autre  espèce  de  mon- 
naie, que  celle  dans  laquelle 
le  prêt  a été  fait.  Alors  elle  dit  : 
Volumus  quod  nullus  teneatur 
solverc,  nec  quis  creditor  præsu- 
mat  exigere...  in  majori  valore 
quam  in  valore  pecumæ  traditæ, 
quantum  ridelicet  talebat  et  cur- 


rebat  communiter  juxta  ordina- 
tiones  nostras  tempore  contractas . 
Ici  il  est  précisément  question  de 
la  valeur  courante  , et  on  pense 
aussi  peu  à uue  différence  entre 
la  valeur  courante  et  la  valeur 
nominale  qu’à  un  changement  de 
la  valeur  nominale. 

(e)  Merli  n . art.  prêt.  p.  35*. 
— Mees,  p.  82,  81,  cite  des  au- 
teurs plus  récents,  qui  sont  sur  ce 
point  d’une  opinion  différente,  et 
tui-méme  croit  que  le  juge  pour- 
rait bien  sanctionner  des  conven- 
tions de  ce  genre. 


* Les  mots  en  italiques  sont  en  français  dans  l'original, 
à Cette  opinion,  qui  n'est  pas  la  antre,  est  défendue  avec  de  grands 
développements  par  M.  Troplong  (Prêt  , n**  229  et  suiv.,  et  surtout 
n*  240). 
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changement  que  pourraient , dans  l’intervalle , 
éprouver  la  valeur  nominale. 

Les  décisions  que  nous  venons  de  faire  connaî- 
tre comme  étant  celles  de  la  législation  et  des 
auteurs  français,  sont  en  complète  contradiction 
avec  les  règles  sur  la  nature  générale  de  la  mon- 
naie que  nous  avons  déduites  plus  haut  (§  42). 
C’est  là  un  motif  tout  particulier  qui  doit  nous 
faire  rechercher  l’origine  de  ces  décisions. 

D’abord  il  nous  faut  examiner,  comme  nous 
l’avons  fait  plus  haut  pour  le  droit  prussien,  quel 
était  l’état  du  système  monétaire,  en  présence  du- 
quel se  trouvait  effectivement  le  législateur.  Cet 
état  était  si  satisfaisant  qu’il  ne  laissait  rien  à dé- 
sirer, et  même  l’avenir  ne  faisait,  en  apparence, 
entrevoir  aucune  cause  de  trouble.  Un  état  éga- 
lement satisfaisant  s’était  maintenu  pendant 
longtemps  sans  interruption  avant  la  Révo- 
lution. Aussi,  la  décision  légale  que  nous  avons 
transcrite  plus  haut , si  on  la  regardait  comme 
exacte  pour  des  motifs  théoriques,  pouvait-elle , 
même  au  point  de  vue  pratique,  paraître  exempte 
de  difficultés , et  sembler,  pour  ainsi  dire,  une 
spéculation  sans  danger;  bien  plus,  on  pouvait,  par 
la  même  raison,  regarder  comme  superflue  toute 
disposition  législative  sur  ce  point. 

Mais,  dans  l'intervalle  entre  l’époque  ancienne 
et  l’époque  moderne,  il  y eut  l’époque  de  la  Révo- 
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lution,  pendant  laquelle  les  assignats  avaient,  no- 
tamment en  ce  qui  touche  le  système  monétaire , 
produit  les  conséquences  les  plus  désastreuses  et 
exercé  la  tyrannie  la  plus  violente  (§41,  l);  les 
gouvernements  d’alors  avaient  usé , en  ce  qui  les 
concernait,  du  principe  que  le  Code  a établi  comme 
devant  toujours  rester  en  vigueur.  Par  suite,  et 
bien  que  le  gouvernement,  au  moment  de  la  ré- 
daction du  Code,  pût  avoir  l’intention  bien  arrêtée 
de  ne  jamais  renouveler  un  mal  de  cette  nature, 
il  y avait  cependant , dans  la  terrible  et  toute  ré- 
cente expérience  qu’on  venait  de  faire , un  motif 
suffisant  pour  soumettre  le  principe  lui -même  à un 
examen  plus  approfondi,  au  moins  pour  l’exprimer 
en  une  formule  telle  qu’il  ne  pût  pas  , à l’avenir , 
servir  d’excuse  à des  abus  du  même  genre. 

S'il  n’en  a pas  été  ainsi,  la  raison  en  est  toute 
historique  ; la  voici  : 

Pothier,  qui  mourut  longtemps  avant  la  Ré- 
volution (en  l’année  1772),  qui  ne  pouvait  par  con- 
séquent pas  songer  aux  assignats,  mais  qui  avait 
devant  les  yeux  un  système  monétaire  dont  l'état 
satisfaisant  durait  déjà  depuis  longtemps,  pose  de 
la  manière  la  plus  absolue  les  principes  dévelop- 
pés plus  haut,  bien  qu’il  reconnaisse  formelle- 
ment que  le  créancier  pourra  en  éprouver  du  pré- 
judice, en  ce  sens  qu’il  ne  pourra  avec  l’argent  qui 
lui  sera  remboursé  acheter  qu’une  quantité  de  mar- 
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chandises  inférieure  à celle  qu’il  pouvait  acheter 
avec  l’argent  qu’il  a prêté.  Il  dit  aussi,  en  termes 
exprès,  que  toutes  conventions  qui  dérogeraient  à 
ces  principes  seraient  nulles(/).  Les  écrits  de  Po- 
thier jouissaient  d’un  immense  crédit  à l’époque 
de  la  rédaction  du  Codeur);  c’est  ce  qui  explique 
que  sa  théorie  sur  les  dettes  d’argent  soit  passée 
directement  dans  le  Code  , bien  qu’il  eût  écrit 
dans  des  circonstances  toutes  différentes  de  celles 
où  on  se  trouvait  ; de  sorte  qu’on  peut  au  moins 
mettre  en  doute  le  point  de  savoir  s’il  serait  tombé 
dans  une  erreur  semblable,  en  supposant  qu’il  eût 
eu  à sa  disposition  les  résultats  fournis  par  la 
Révolution. 

Pour  excuser  (et  non  pour  justifier)  le  système 
qu’on  a suivi  lors  de  la  rédaction  du  Code,  on  peut 


. (/)  P o t h i e r,  traité  du  prêt 
de  consomption  . p.  t,  chap.  3, 
n°*  36,  37.  « Dans  la  monnaie  on 
ne  considère  pas  les  corps  et  pièces 
de  monnaie,  mais  seulement  l a 
valeur  que  le  prince  y 
a attachée.  » Et  plus  loin  : 
■ Car  le  prince  distribuant 
sa  monnaie  aux  particuliers 
pour  leur  servir  de  signe  de  la 
valeur  des  choses  .elle  n ’ a p- 

Fartient  aux  partie  u- 
iers  que  sous  ce  r a p- 
p o r t...  toute  convention  doit  être 
rejetée  comme  contraire 
au  droit  public  et  à la 
destination  que  le  prince  a faite  de 
la  monnaie  h » 

( g ) Beaucoup  de  passages  les 

1 En  français  dans  l'original. 


plus  décisifs  de  Merlin  ( note  c) 
sont  tirés  textuellement  de  Po- 
thier. — On  pourrait  trouver  sin- 
gulier que  Merlin,  dont  l'ouvrage 
a paru  pour  la  première  fois  en 
1807,  s'attache  si  fidèlement  à un 
écrivain  de  beaucoup  plus  ancien 
que  lui.  Mais  l'ouvrage  de  Merlin 
lui-méme  ne  doit  être  considéré 
que  comme  une  série  de  nou- 
velles éditions  de  l'ouvrage  plus 
ancien  de  G u y o t , qui  avait 
déjà  paru  en  1777  et  en  1784 , et 
ui  par  conséquent  fait  partie 
'une  seule  et  même  période 
avec  les  œuvres  de  Pothier.  Cf. 
Camus,  Lettres  sur  la  profession 
d'avocat,  ed.  4.  par  Dupin  • . 
t.  2,  il”  1616. 
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encore  invoquer  la  considération  suivante,  qui  est 
purement  pratique.  Tant  que  le  système  monétaire 
est  dans  son  état  normal,  la  disposition  législa- 
tive qu’il  consacre  ne  peut  causer  aucun  mal.  Que 
s’il  survient  des  événements  malheureux,  violents, 
comme  à l’époque  de  la  Révolution,  les  lois  les 
meilleures  et  les  plus  sages  ne  sont  d’aucun  se- 
cours contre  l’injustice  ; on  édicte  des  lois  spécia- 
les avec  effet  rétroactif,  sans  avoir  égard  aux  lois 
générales  en  vigueur  jusque-là  {h). 

Pour  être  complet,  il  faut  encore  faire  remar- 
quer que  la  loi  dont  il  s’agit  ne  porte  que  sur  de 
pures  dettes  d’argent,  dans  le  sens  propre  du  mot  : 
il  ne  faut  donc  pas  l’appliquer  à un  prêt  en  bar- 
res de  métal  précieux  (t),  et  encore  moins  à un 
dépôt  d’argent,  dans  lequel  on  considère  l’argent 
non  pas  comme  de  la  monnaie,  comme  une  quan- 
tité, mais  comme  toute  autre  propriété  (A).  De 
même  il  ne  faut  pas  l'appliquer  aux  lettres  de* 
change,  dans  lesquelles  on  laisse  plus  de  latitude 
à la  libre  volonté  des  parties  (1). 

La  loi  que  nous  avons  examinée  ici  n’a  d’ailleurs 


(h)  C'est  M ee  8,  p.  73-75,  qui 
essaie  d’excuser  ainsi  la  décision 
du  Code. 

(t)  Code  civil,  art.*  1696,  1897. 
Ce  prêt  est  h bon  droit  traité 
comme  tout  autre  prêt  contracté 
en  une  quantité  autre  que  de 
l’argent. 

> En  français  dans  l'original. 


(k)  Code  civil,  art.  > 1932.  — 
Cf.  plus  haut  g 43. 

(l)  Code  de  commerce  art.  1 143. 
Cette  décision  qui  s'écarte  de 
l’art.  ' 1895  est  une  conséquence 
naturelle  de  ce  que  l’opération 
du  change  n'est  pas  un  prêt. 
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pour  objet  que  !a  monnaie  de  métal , bien  que  le 
principe  qu’elle  renferme  puisse  également  s’ap- 
pliquer au  papier-monnaie.  Quant  à l’état  du  pa- 
pier-monnaie en  France,  nous  en  avons  déjà  parlé 
plus  haut  à plusieurs  reprises  {§  41,  42). 

§48. 

IY.  OBJET  DE  L’OBLIGATION.  PRESTATIONS  DÉTERMI- 
NÉES, INDÉTERMINÉES.  — ARGENT.  DROIT  AUTRI- 
CHIEN. 

A l’époque  de  la  rédaction  du  Code  autrichien 
(1er  juin  1811),  le  législateur  se  trouvait  dans  des 
conditions  toutes  différentes  de  celles  que  nous 
avons  dépeintes  plus  haut  pour  le  Landrecht  (Droit 
national)  prussien  et  pour  le  Code  français  (§  4G,  47) . 
Il  ne  pouvait  pas  supposer  un  état  satisfaisant  du 
système  monétaire  pour  le  présent  ni  pour  l’ave- 
nir; tout  au  contraire,  l’Etat  se  trouvait  au  mi- 
lieu des  circonstances  les  plus  difficiles  par  la 
baisse  du  papier-monnaie , qui  persistait  depuis 
longtemps , et  c’est  ce  qui  avait  déjà,  quelques 
mois  auparavant,  motivé  une  loi  spéciale,  dont 
les  décisions  étaient  singulières  et  très-énergiques 
(§41,  m).  11  est  donc  tout  naturel  que  le  Code  ne 
contienne  pas  de  prescriptions  particulières  sur 
les  points  qui  sont  précisément  les  plus  importants 
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dans  la  pratique,  notamment  sur  la  monnaie  son- 
nante, les  valeurs  qui  la  suppléent  et  le  prêt  con- 
clu avec  une  espèce  de  monnaie  particulièrement 
déterminée;  mais  qu’il  s’en  réfère  uniquement  à 
la  loi  spéciale  qui  venait  d’être  promulguée  peu 
de  temps  auparavant,  et  reproduise  ses  disposi- 
tions (a). 

Puis  le  Code  renferme  une  décision  particulière, 
la  seule  qu’on  puisse  regarder  comme  un  principe 
nouveau,  pour  le  cas  où  la  monnaie  de  métal  éprou- 
verait un  changement  dans  sa  valeur  nominale, 
sans  nouveau  monnayage.  Une  modification  de  ce 
genre  ne  doit  pas  exercer  d’influence  sur  le  rem- 
boursement (b).  Ce  n’est  que  la  répétition  de  la 
disposition  développée  plus  haut  (§  46)  du  Land- 
recht  (Droit  national)  prussien  (I,  11,  § 790). 

A cette  décision  s’en  rattache  une  autre  pour  le 
cas  où  l’espèce  de  monnaie  dans  laquelle  le  prêt 
avait  été  fait  ne  se  trouverait  plus  en  circulation. 
Alors  le  débiteur  doit  rembourser  dans  d'autres 
espèces,  mais  en  faisant  en  sorte  que  le  créancier 
recouvre  la  même  valeur  intrinsèque  (valeur  mé- 
tallique), que  celle  qu’il  avait  originairement  four- 
nie par  le  moyen  du  prêt  ( c ).  Cette  décision  se 
rapporte  aussi  à une  disposition  du  Landrecht 


(a)  Code,  986,  087.  (c)  Code,  g 9‘9. 

(b)  Code,  088. 
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prussien  sur  la  même  question  (Y.  plus  haut  § 
46,  f),  cependant  avec  cette  différence  (assez  peu 
importante)  que  par  cette  prescription  le  droit 
prussien  veut  arriver  à reconstituer  la  valeur  cou- 
rante, et  le  droit  autrichien  la  valeur  métallique. 

Ces  décisions  particulières  présentaient  encore 
moins  d'importance  et  d’intérêt  dans  la  loi  autri- 
chienne que  dans  la  loi  prussienne  ; car  il  n'était 
pas  possible  de  prévoir  quand  on  pourrait  revenir 
à une  circulation  métallique  ; et  même,  pour  le 
cas  de  ce  retour,  il  n’était  pas  probable  que  le 
gouvernement  trouverait  nécessaire  ou  utile  de 
changer  la  valeur  nominale  du  zwanziger,  etc. 

§ 49. 

IV.  OBJET  DE  L'OBLIGATION.  LIEU  DE  LA  PRES- 
TATION. 

Les  recherches  auxquelles  nous  nous  sommes 
livrés  jusqu’à  présent  sur  l’objet  de  l'obligation, 
ont  porté  sur  la  nature  de  la  prestation,  et  sur 
les  différences  qui  peuvent  s’y  rencontrer.  Mais 
toute  prestation,  en  tant  qu’elle  est  un  acte  ex- 
trinsèque, ne  peut  se  faire  que  dans  un  certain 
moment,  et  ce  sont  ces  caractères  de  la  prestation 
qu’il  faut  encore  déterminer  au  moyen  des  règles 
de  droit  (§  28). 
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Sur  le  1 i e u de  la  prestation,  j’ai  déjà  eu  ailleurs 
l’occasion  de  m’expliquer  en  détail  (a),  et,  en  ren- 
voyant à ces  développements  antérieurs , il  m’est 
permis  d’être  ici  plus  bref. 

La  question  de  savoir  quel  est  le  lieu  véritable 
de  la  prestation  concerne  aussi  bien  l’activité  du 
créancier  que  celle  du  débiteur.  Relativement  au 
créancier,  il  faut  déterminer  dans  quel  lieu  il  peut 
exiger  l’acte  obligatoire  et  contraindre  à son  exé- 
cution ; relativement  au  débiteur,  il  s'agit  de  fixer 
en  quel  lieu  il  peut  offrir  spontanément  la  presta- 
tion, de  telle  sorte  que  le  créancier  doive  se  tenir 
pour  satisfait. 

Avant  tout  il  faut  distinguer  deux  espèces  d'ac- 
tes, qui  peuvent  figurer  comme  prestations  dans 
une  obligation. 

Certains  actes  se  rattachent  par  leur  nature  à 
un  lieu  déterminé  dans  l’espace , de  telle  sorte 
qu'ils  ne  peuvent  être  conçus  qu’autant  qu’ils  sont 
accomplis  dans  ce  lieu , et  que  tout  déplacement 
qu’on  essaierait  de  leur  faire  subir  en  ferait  des 
actes  tout  différents.  A cette  classe  appartient  la 
tradition  d’un  immeuble  déterminé , ainsi  que  le 
travail  à exécuter  sur  un  fonds , notamment 
la  construction  d’un  bâtiment  sur  ce  fonds.  De 


(a)  C'est  ce  que  j'ai  fait  en  la  compétence  en  matière  d'obl i- 

m'occupant  du  droit  local  et  de  gâtions.  Système,  t.  S,  g 370,  371. 
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même  pour  le  travail  dans  un  établissement  com- 
mercial ou  une  fabrique , qui  a une  position  fixe. 
Pour  les  prestations  de  cette  nature,  le  créancier 
ne  peut  les  exiger  en  un  autre  lieu,  le  débiteur  ne 
peut  les  acquitter  en  un  autre  lieu,  parce  que  l'acte 
qui  interviendrait  ainsi , tout  en  présentant  les 
mêmes  caractères  (par  exemple , la  construction 
d’une  maison),  serait  un  acte  complètement  diffé- 
rent. 

Tous  les  autres  actes  ont  une  nature  indétermi- 
née, au  point  de  vue  du  lieu,  de  sorte  qu’on  peut 
indifféremment  les  exécuter  partout,  sans  en  chan- 
ger l’essence.  A cette  classe  appartient  le  travail 
sur  une  chose  mobilière,  ainsi  que  la  tradition  d'un 
objet  de  ce  genre,  spécialement  tout  paiement  en 
argent. 

Pour  cette  espèce  d’actes,  il  faut  distinguer  deux 
cas.  Le  fait  qui  a donné  naissance  à l’obligation 
(par  exemple,  le  contrat)  a pu  soit  fixer  le  lieu  de 
la  prestation,  soit  le  laisser  dans  l’indétermina- 
tion. 

A.  Fixation  du  lieu  de  la  prestation. 

La  position  du  créancier  est  ici  la  suivante.  Il 
peut  actionner  au  lieu  fixé , et  c’est  en  ce  même 
lieu  que  la  convention  a obligatoirement  déterminé 
le  tribunal  compétent  pour  juger  le  débiteur.  Le 
créancier  n’a  donc  pas  le  droit  d’intenter  son  ac- 
tion en  un  autre  lieu,  pas  même  là  où  le  domicile 

SAVioirr.  — t.  n.  9 
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du  débiteur  lui  donne  ses  juges  de  droit  com- 
mun (6)'. 

Mais  cette  règle,  exacte  en  elle-même,  peut  en- 
traîner comme  conséquence  pour  le  créancier  la 
négation  absolue  de  son  droit.  Quand  un  Romain 
promettait  par  stipulation  à un  autre  Romain  de 
lui  payer  à Ephêse  mille  sesterces,  on  ne  pouvait 
pas  agir  devant  le  préteur  de  Rome;  car  la  presta- 
tion ainsi  promise  n’était  pas  de  sa  compétence.  On 
pouvait  agir  à Ephèse;  mais  si  le  débiteur  avait  la 
précaution  de  ne  pas  paraître  à Ephèse,  cette  action 
était  en  fait  impossible,  et  le  créancier  était  abso- 
lument privé  de  toute  protection  juridique.  Pour 
remédier  à cet  inconvénient,  le  préteur  introduisit 
une  action  spéciale,  Yactio  de  eo  quod  certo  loco  (c). 
Elle  permettait  à ce  créancier  d'introduire  sa  de- 
mande à Rome.  Toutefois  il  n’obtenait  pas  mille 
exactement,  mais  on  calculait  quelle  valeur  cette 
somme  pouvait  avoir  en  plus  ou  en  moins  à Rome 
plutôt  qu'à  Ephèse.  Ainsi  il  pouvait  à Rome  rece- 
voir plus  ou  moins  de  mille,  d'après  l’intérêt  pro- 
portionnel que  les  deux  parties  pouvaient  avoir 
au  remboursement  dans  les  deux  villes  d . — Mais 


(b)  Système,  t.  8,  J 370,  e , d.  certo  loco  ( 13,  4)  L.  un.  C.  ub» 

(c)  l>ig.  Lib.  13,  tit.  4.  conren.  (3,  18),  (33  3.  de  ad.  (4, 

(d)  L.  1 pr.  ( 8,  !..  3 de  eo  quod  0). 

• Notre  Code  de  procédure,  s'écartant  sur  ce  point  du  système 
: o main,  d relai  e comptent,  non  le  tribunal  du  lieu  de  li  convention, 
mais  le  tribunal  du  domicile  du  défendeur  (voy.  art.  59). 
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on  pouvait  abuser  de  cette  action  pour  vexer  in- 
justement le  débiteur,  quand  il  était  prêt  à payer 
à Ephèse,  et  que  le  créancier  prétextait  fausse- 
ment d’un  refus.  Le  débiteur  pouvait  se  mettre  à 
l’abri  de  cet  abus,  en  donnant  à Rome  caution  de 
payer  à Ephèse  selon  la  convention,  ou  en  prou- 
vant qu'il  avait  offert  ou  déposé  de  l’argent  dans 
cette  ville;  il  était  alors  renvoyé  de  la  demande 
intentée  contre  lui  à Rome  ( e ). 

Ce  moyen,  qui  consistait  à employer  une  action 
prétorienne  nouvellement  introduite,  n’était  néces- 
saire et  usité  que  dans  ces  obligations  qui  étaient 
poursuivies  par  des  condictions  (actions  de  droit 
strict)  (/),  dont  le  caractère  rigoureux  et  formaliste 
apparaît  surtout  dans  la  conception  de  Vintentio  (ç). 
Dans  les  actions  libres(vente,  louage,  commodat, 
etc.),  cette  action  spéciale  n’était  pas  nécessaire; 
l’action  ordinaire  du  contrat  était  pleinement  suf- 
fisante, car  elle  conduisait  absolument  au  même 
résultat  que  celui  que  nous  venons  de  voir  atteint 
par  l’action  prétorienne  spéciale  [h).  — Cette  dis— 


(e)  L.  i 3 1 de  eo  quod  certo  loco 
(13,  4). 

([)  L.  1 L.  7 J 1 de  eo  q.  c.  I. 
(13,  4),  L.  un.  C.  iibi  eonven.  (3, 
18),  i 33  L.  de  ad.  (4.  0)  (se  ré- 
fère aux  stipulations).  — L.  8 
eod.  (au  cautionnement).  — L.  6 
ec d.  (au  prêt).  — L.  5 eod.  ( aux 
legs). 

(g)  Quand  dans  la  stipulation 
citée  plus  haut  l 'inteolio  était 


ainsi  conçue  à Home  : si  paret 
H.  S.  mille  dari  oporterc,  cela 
n V!  ait  pas  vrai  pour  le  préteur  : 
car  le  defendeur  n’était  tenu  i c i 
d'aucune  obligation. 

(h)l.  7 pr.  de  eo  q.  c.  I.  (13,  1), 
X..  16  2 t de  pec.  cnntt.  (13 , 5), 
« exempto  arbitrante  actionis,  » 
c'est-li-dire  d'après  les  mêmes 
règles,  avec  le  même  résultat  que 
dans  l'actio  arbitraria  de  eo  quod 
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tinction  a déjà  perdu  se  signification  dans  le  droit 
de  Justinien,  à plus  forte  raison  dans  le  droit 
actuel. 

La  position  du  débiteur  dans  les  obligations 
dont  le  lieu  de  paiement  est  déterminé  est  la  sui- 
vante. Le  débiteur  n’a  le  droit  d’exécuter  volon- 
tairement la  prestation  qu’en  ce  lieu,  c’est-à-dire 
que  toute  tentative  de  sa  part,  tendant  à exécuter 
en  un  autre  lieu,  est  impuissante  à amener  l’ex- 
tinction de  l’obligation  (t).  Si  cependant  le  créan- 
cier accepte  son  paiement  en  un  autre  lieu , il  y a 
extinction  de  la  dette,  parce  que  l’accord  des  deux 
parties  a modifié  en  ce  point  l’obligation  primi- 
tive ( h ). 

B.  Indétermination  du  lieu  de  la  presta- 
tion. 

La  position  du  créancier  est  la  suivante  : il  peut 
poursuivre  son  droit,  par  conséquent  intenter 
son  action  et  contraindre  à l’exécution  là  où  bon 
lui  semble  ; car  l’obligation  lui  laisse  toute  liberté 
sur  ce  point  (/)•  Seulement  les  règles  de  la  procé- 
dure apportent  à sa  liberté  cette  restriction  que 
l’action  doit  être  intentée  en  un  lieu  où  le  défen- 


certo  loco.  Car  ici  suffisait  l’intrn- 
(io  ordinaire  de  la  b.  f.  actio  : 
« quidquid  dari  ficri  oportet  ex 
fidc  bona,  » de  sorte  qu  il  n'était 
pas  besoin  d'un  autre  secours  ré- 
sultant d'une  action  spéciale. 

(i)  L.  2 { 7.  L.  9 de  eo  q.  e.  1. 


^13.4).  L.  122  pr.  de  V.  0.  (45  . 

\k)  t.  2 J 7.  L.  10  de  eo  q.  e.  i. 
(13.  4). 

(I)  Le  débiteur  doit  donc  payer 
u tu  gctiiur.  Cf.  Système , t.  8, 
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deur  puisse  êire  cité  d’après  les  principes  de  la 
compétence. 

Le  créancier  peut  par  conséquent  introduire  son 
action  devant  la  juridiction  qui  est  de  droit  com- 
mun compétente  relativement  à la  personné  du 
débiteur  (tri).  Mais  il  peut  aussi  l’intenter  au  lieu 
où  l’accord  tacite  des  parties  a établi  une  compé- 
tence spéciale  pour  cette  obligation  («).  C’est  en- 
tre ces  lieux  différents  que  le  créancier  a la  liberté 
de  choisir  (o). 

Le  droit  que  nous  venons  d’accorder  au  créan- 
cier subit  une  restriction  dans  un  cas  unique  par 
dés  considérations  d’équité.  Quand  l’obligation 
porte  sur  la  tradition  d’une  chose  mobilière,  et 
qu’en  même  temps  elle  est  une  b.  f.  obligatio , le 
créancier  doit  se  contenter  de  recevoir  la  tradi- 
tion au  lieu  où  se  trouve  accidentellement  la  chose 
au  moment  de  l’échéance  ; il  ne  peut  exiger  que  le 
débiteur  transporte  la  chose  au  lieu  de  l'action  à 
ses  frais  et  risques  {p). 

Il  reste  encore  à fixer  la  position  du  débiteur 
dans  l’hypothèse  de  l’indétermination  du  lieu  de 
la  prestation.  Si  l’on  voulait  s’attacher  à ce  principe 


(mj  C'est  le  forum  domicilii,  ou 
aussi,  d’après  le  droit  romain,  le 
forum  origxnis,  avec  le  droit  pour 
le  demandeur  de  choisir  entre  les 
deux. 

fn)  Cf.  Système,  t.  8,3  370, 
p.  226-228  (p.  223-225  trad.). 


C’est  le  lieu  oü  les  deux  parties 
pouvaient  de  préférence  s’atten- 
dre à l’exécution  dans  les  circons- 
tances dont  il  sagit. 

(o)  Cf.  Système,  t.  8,  î 371,  ». 

(p)  Cf.  8ystème,  t.  8.  g 370,  te, 

*.  y 
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abstrait , que  le  débiteur  devrait  avoir,  à cause  de 
cette  indétermination,  le  droit  illimité  de  choisir 
volontairement  le  lieu  de  l’exécution , il  pourrait 
alors  offrir  le  remboursement  de  la  somme  et  la 
déposer  en  quelque  lieu  éloigné  de  l'univers  ; ce 
qui  aurait  cependant  pour  résultat  d’amener  l’ex- 
tinction absolue  de  la  dette  ; il  pourrait  suivre 
cette  voie  par  esprit  de  chicane  contre  le  créan- 
cier , ou  aussi  parce  que  lui-même  aurait  par  ha- 
sard de  l’argent  en  réserve  de  ce  lieu  éloigné,  et 
qu'il  trouverait,  par  conséquent,  son  avantage  à 
se  libérer  de  cette  manière.  Mais  il  est  bien  évi- 
dent que  cela  ne  répondrait  pas  à l’attente  primi- 
tive du  créancier , ni  à la  véritable  signification 
de  l’opération  juridique. 

Nos  sources  de  droit  ne  contiennent  pas  de  dé- 
cision sur  cette  question  (g).  La  manière  la  plus 
naturelle  de  la  résoudre  est  d'admettre  une  réci- 
procité complète  entre  les  deux  parties.  D’après 
cela , nous  devons  accorder  au  débiteur  le  choix 
entre  les  lieux  dans  lesquels  le  créancier  aurait 
pu  de  son  côté  intenter  son  action  (notes  ni,  n) , 
par  conséquent  entre  le  propre  domicile  du  débi- 
teur et  tout  lieu  où  on  a créé  une  compétence  spé- 
ciale pour  cette  obligation.  On  ne  peut  pas  douter 

(q)  Déjà  ccttc  circonstance  importance  : autrement  nous  en 
prouve  que  la  question  n ; pou-  trouverions  la  solution  pratique, 
vait  pas  présenter  une  grande 
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que  cette  solution  ne  réponde  à l’esprit  de  l’opé- 
ration juridique , car  on  avait  eu  en  vue , à l’ori- 
gine, chacun  de  ces  lieux.  Si  le  choix  fait  par  le 
débiteur  ne  répond  pas  aux  désirs  du  créancier , 
celui-ci  n’a  qu’à  s’imputer  à lui-même  de  n’avoir 
pas  prévenu  le  débiteur  en  intentant  son  action, 
auquel  cas  il  aurait  pu  lui-même  choisir  le  lieu 
d’exécution  (r). 

Contrairement  à la  théorie  que  nous  venons 
d’exposer,  et  en  renversant  le  véritable  rapport 
de  droit , certains  auteurs  ont , pour  les  hypothè- 
ses où  le  lieu  de  la  prestation  est  indéterminé, 
pos^  ce  principe,  qu’il  fallait  toujours  admettre  un 
lieu  légal  pour  faire  la  prestation,  et  que  ce  lieu 
fixerait  en  même  temps  la  juridiction  compétente 
pour  cette  obligation  (s)1. 


(r)  Pu  ch  ta  a une  autre  opi- 
nion. Pandektcn,  J 246.  note  », 
et  Vorlesungcn  ("Cours  publics), 
t.  2,  p.  54.  Le  debiteur  doit  exé- 
cuter là  oh  est  le  créancier  . et 
par  conséquent,  quand  Us  habitent 
dans  des  lieux  différents,  suppor- 
ter les  frais  de  transport.  Je  no 
sais  pas  comment  justifier  cette 
faveur  accordée  exclusivement  au 


créancier  ; et  même  elle  me  sem- 
ble en  contradiction  avec  les  pro- 
pres paroles  de  Puchta  (p.  54)  : 
« D'ailleurs  le  débiteur  n’a  pas 
plus  de  droit  d'exiger  que  le 
créancier  vienne  le  trouver,  que 
n'en  a |le  créancier  d’exiger  que 
le  débiteur  vienne  à lui.  » 

(*)  Cf.  Système,  t.  8,  § 370. 


• Comp.  la  disposition  de  l’art.  1247  du  Code  Napoléon  , d’après 
lequel  la  prestation  d'un  corps  certain  doit  se  faire  au  lieu  oh  se  trou- 
vait le  corps  certain  lors  de  la  naissance  de  l’obligation,  et  la  presta- 
tion d’une  quantité,  au  domicile  du  débiteur,  le  tout  sauf  exception 
résultant  notamment  d’une  convention  contraire. 

Le  tribunal  compétent  est  toujours,  en  principe,  celui  du  domicile 
du  débiteur  (art.  59,  C.  proc.). 
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§ 50. 

IV.  OBJET  DE  L’OBLIGATION.  TEMPS  DE  LA  PRESTA- 
TION. 

Toute  prestation  ne  peut  s’effectuer  qu’à  un  cer- 
tain moment  de  la  durée  (§  28),  et  c’est  là  le  der- 
nier point  qui  s'offre  à notre  examen  dans  l’étude 
de  l'objet  des  obligations. 

Cette  question  présente  une  signification  quel- 
que peu  différente  de  la  question  analogue  que 
nous  venons  de  traiter  à propos  du  lieu  de  la  pres- 
tation (§  49).  Quant  on  s’occupe  du  lieu,  on  a à 
fixer  exactement  o ù la  prestation  doit  s’effectuer, 
et  cette  détermination  peut  spécialement  résulter 
de  la  libre  volonté  des  personnes  intéressées.  On 
peut  aussi  supposer  une  détermination  du  même 
genre  quand  il  s’agit  du  temps,  en  ce  sens  qu’une 
convention  peut  déclarer  qu’un  acte  devra  être 
exécuté  dans  une  période  de  temps  exactement 
limité,  ni  plus  tôt  ni  plus  tard.  Seulement  une 
semblable  détermination  est  excessivement  rare, 
et  son  étude  offre  peu  d’importance. 

Au  contraire,  il  y a une  autre  question  très-im- 
portante : c’est  celle  de  savoir  à partir  de 
quelle  époque  doit  commencer  la  nécessité  ju- 
ridique qui  forme  l'élément  de  l’obligation.  Quand 
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dans  une  obligation  les  parties  ont  manifesté  leur 
volonté  sur  ce  point,  l’obligation  est  dite  obligatio 
ex  die  ou  in  diem.  J’ai  déjà  eu  ailleurs  l'occasion 
de  développer  cette  question  avec  beaucoup  de 
soin  (a) , et  le  renvoi  que  je  fais  ici  à ce  passage 
me  permet  d’être  plus  bref  en  ce  moment. 

Cette  détermination,  résultant  de  la  volonté  des 
parties , ne  peut  être  exactement  comprise  que 
quand  on  l’oppose  à la  règle  applicable  dans  les  cas 
où  cette  détermination  fait  défaut.  La  règle  est 
que  toute  obligation,  dès  l’instant  de  sa  naissance, 
engendre  la  possibilité  de  la  contrainte  qui  en  est 
l’élément  constitutif,  de  sorte  que  la  prestation 
peut  être  immédiatement  poursuivie  en  justice. 
L’expression  technique  romaine  est  celle-ci  : toute 
obligation  doit  en  elle-même  être  considérée 
comme  præsens  obligatio  (b).  A côté  de  cette  règle, 
nous  avons  à examiner  une  série  d’exceptions. 

La  première  exception , qui  est  aussi  la  plus 
importante , est  celle  que  nous  avons  déjà  indi- 
quée, à savoir,  quand  la  même  volonté  qui  a 
donné  naissance  à l’obligation  en  a fait  en  même 
temps  une  in  diem  obligatio.  Cette  hypothèse 


(o)  Cf.  Système,  t.  3.  g 155, 126. 
Il  faut  remarquer  que  cette  limi- 
tation in  diem  ne  se  présente  pas 
seulement  dans  les  obligations  , 
mais  aussi  dans  un  grand  nom- 
bre d’autres  rapports  de  droit. 

(b)  £.41  SI  de  V.  0.  (45,  1). 


L.  213  pr.  de  V.  S.  (50, 16),  L.  I l 
de  B.  / (50,  17).  — Dans  plu- 
sieurs textes  la  même  règle  est 
supposée.  L.  60,  L.  73  pr.,  L. 
137  ; 1 de  V.  0.  (45,  1),  L.  186 
de  R.  J.  ( 50.  17). 
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offre  une  évidente  analogie  avec  celle  où  la  volonté 
des  parties  a fixé  le  lieu  de  la  prestation  (§  49). 
Seulement  il  y a entre  ces  deux  cas  cette  diffé- 
rence, que  la  détermination  du  lieu  de  la  presta- 
tion ne  favorise  exclusivement  aucune  des  parties, 
en  ce  sens  que  tel  ou  tel  lieu  peut , par  des  cir- 
constances tout  accidentelles , être  à l’avantage 
tantôt  d’une  partie,  tantôt  de  l’autre.  Au  contraire, 
la  pressens  obligatio  est  toujours  plus  avantageuse 
pour  le  créancier,  et  Vin  diem  obligatio  moins 
avantageuse,  en  ce  sens  que  la  prestation  antici- 
pée doit  toujours  être  regardée  comme  la  meil- 
leure (e).  On  ne  fait  qu’exprimer  le  même  prin- 
cipe sous  une  autre  forme,  quand  on  dit  que  le  in 
diem,  dans  une  obligation , est  toujours  ajouté 
dans  l’intérêt  du  débiteur  (d).  Il  en  résulte  que 
le  débiteur  peut  renoncer  à cet  avantage , et  par 
conséquent  exécuter  à une  époque  antérieure  à 
celle  à laquelle  il  aurait  pu  y être  contraint  (e). 

Une  autre  exception  se  présente  dans  le  cas  où 
l’acte,  d’après  sa  nature,  ne  peut  s’effectuer  im- 
médiatement , mais  bien  dans  un  temps  plus  ou 
moins  éloigné.  Cette  exception  peut  résulter  de  ce  que 


5 J.  de  Çdej.  (3,  20). 


oLI  u s,  Lib.  3,  § 

(dj  L.  41  S 1,  L.  38  3 16  de  T. 
0.(45.  1).  L.  h de  R.  J.  (50.17). 

(e)  L.  137  g 2.  L.  38  g 16  de  Y. 
O.  (45,  1).  I.  70  de  solul.  (16,  3). 
L.  15  de  annuis  (33,  1),  L.  1 g 1 


de  cond.  (35,  1).  — Il  y a excep- 
tion dans  les  cas  rares  oü  des 
motifs  spéciaux  et  personnels  dé- 
montrent l'intention  de  prohiber 
une  prestation  anticipée.  L.  43 
g 2 de  l rg.  2 (31  un.)  L.  15  de  an  - 
nuit  (33,  1). 
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l’acte  doit  s’accomplir  à une  distance  très- 
grande  (f) , ou  doit  s’appliquer  à un  objet  qui 
n’existe  pas  encore  et  ne  doit  prendre  naissance 
que  dans  l’avenir  (g). 

A cette  exception  se  rattache  celle  qui  se  pré- 
sente dans  les  obligations,  où  la  nécessité  de  la 
prestation  reste  suspendue  jusqu’à  une  interpella- 
tion ou  une  sommation  spéciale  comme  dans  le 
prêt,  le  dépôt,  etc.  (h). 

Une  exception  toute  positive  se  présente  encore 
à propos  du  constitut,  dans  lequel  le  débiteur  doit 
toujours  jouir  de  l’avantage  d’un  délai  modéré  : on 
regarde  comme  modéré  un  espace  de  dix  jours  (t). 

La  partie  la  plus  importante  et  la  plus  difficile 
de  cette  matière  est  celle  qui  concerne  spéciale- 
ment le  défaut  d’exécution  de  la  prestation  au 
temps  fixe  (sans  qu’il  y ait  de  reproches  à faire  au 
débiteur  quant  à l’objet).  C'est  la  théorie  de  la 
mora , mais  elle  ne  peut  être  exposée  à cet  endroit; 
elle  ne  peut  l'être  qu’en  traitant  des  sources  de 
l’obligation , et  en  particulier  de  sa  naissance  par 
transformation. 


U)  L.  41  ï 1,  L.  GO,  L.  73  pr., 
L.  137  5 2 de  V.  O.  (45,  1). 

(a)  L.  73  pr.  de  Y.  O.  (45,  1). 
I.  186  de  fl.  J.  (50,  17). 

(h)  L 73  pr.  de  Y.  O.  (45.  1),  à 
a fin  du  texte. 


(i)  I.  21  J 1 depec.  const.  (13, 
5).  pourrait  peut-être  se  ratta- 
cher h une  controverse  des  an- 
ciens jurisconsultes,  que  Justi- 
nien a tranchée.  L.  2 C.  de  const. 
(4,  18). 
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CHAPITRE  SECOND. 

SOURCES  DES  OBLIGATIONS 


§ 51. 

INTRODUCTION. 

La  sources  des  obligations  nous  apparaît  sous 
deux  formes  différentes,  soit  comme  source  pre- 
mière, soit  comme  .transformation  (méta- 
morphose) , ce  dernier  cas  suppose  la  persistance 
d'une  seule  et  même  obligation  (seulement  sous  une 
forme  modifiée).  Cette  distinction  est,  en  elle- 
même  , applicable  à d’autres  espèces  de  rapports 
de  droit  ; mais  elle  trouve  son  application  la  plus 
fréquente  et  la  plus  importante  précisément  dans 
les  obligations  (a).  Il  est  bon  de  considérer  spé- 
cialement ici  les  deux  sources  dont  nous  venons  de 
parler. 

I.  Quant  à la  source  première,  il  faut  re- 


(a)  Cf.  Système,  t.  1,  59, 

p.  393  ( p.  387,  trad.  ),  t.  3 J 104, 


p.  4 (p.  4,  trad). 
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marquer  la  terminologie  différente  qu’emploient 
les  jurisconsultes  romains,  et  dans  laquelle  on 
pouvait  aisément  voir  une  divergence  d’opinions  : 

A.  Quelquefois,  il  est  dit  qu’il  n’y  a que  deux 
sources  : ex  contractu  et  ex  delicto,  de  sorte  que 
toutes  les  obligations  dériveraient  forcément  de 
l’une  d’elles  (b). 

B.  Dans  beaucoup  de  textes , au  contraire , on 
mentionne  deux  autres  sources  outre  ces  deux 
premières,  ce  qui  donne  quatre  sources. 

Il  peut  en  effet  y avoir  des  obligations  qui  nais- 
sent non  proprie  ex  contractu,  mais  bien  quasi  ex 
contractu  (c). 

Et  d’autres  qui  naissent  non  proprie  ex  male- 
ficio , mais  bien  quasi  maleficio  (d),  ou  quasi  ex 
delicto  (e). 

Ces  quatre  sources  sont  indiquées  dans  certains 
textes  de  la  manière  la  plus  nette  (/). 

C.  Enfin,  nous  trouvons  indiquée  une  fois  une 
source  triple  au  moins  en  apparence  : ex  con- 
tractu, ex  maleficio,  aut  proprio  quodam  jure  ex 


(b)  G a iu  s.  III.  § 88  : «(Nunc 
transeamus  ) ad  obligationes 
Quarum  summa  divisio  in  duas 
species  deducitur  : omnis  enim 
obligatio  vel  ex  contractu  nasci- 
tur,  vel  ex  delicto.  * — Mimes 
propositions,  un  peu  moins  nette- 
ment exprimées  : Gains,  IV, 
{ ?,  et  g 1 J.  de  ad.  (4,  6). 

(c)  Pr.  J.  de  obi.  quel  eftuui  ex 
conlr.  (3,  27).  de  même  dans  la 


rubrique  du  titre.  — L.  5 8 1 de 
0.  et  A (44,  7). 

(d)  Pr.  J.  de  obi.  qure  quasi  ex 
del.  (4,  5).  — L. 5 à 4,  5,  6 de  O. 
etA.{ 44,  7). 

(e)  Quasi  ex  delicto  se  trouve 
dans  la  rubrique  des  Institutes 
(4,  5). 

(0  8 2 J.  de  obi.  (3.  13). 

j)X.  1 pr.  de  0.  et  A.  (44,  7). 
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variis  causarum  fleuris  {g).  Il  est  évident  toute- 
fois que  cette  dernière  terminologie  ne  diffère  pas 
essentiellement  de  la  précédente;  elle  se  borife  à 
réunir  en  une  seule,  par  l’emploi  d’une  expres- 
sion moins  précise , les  deux  premières  sources. 

On  serait  porté  à induire  de  la  première  termi- 
nologie  une  véritable  divergence  d’opinion,  si  on 
l’interprétait  en  ce  sens  qu’elle  a pour  but  de  nier 
l'existence  des  obligations  quasi  ex  contractu  et 
quasi  ex  delicto.  Mais  en  fait , il  n’en  est  rien  ; et 
voici  simplement  en  quoi  consiste  la  différence  : 
quelques  textes,  pour  plus  de  brièveté,  ne  parlent 
que  des  deux  sources  les  plus  importantes,  tandis 
que  d’autres  textes  plus  complets  y joignent  deux 
autres  sources , formées  par  analogie  des  deux 
premières,  comme  le  marque  la  particule  quasi. 
S’il  pouvait  encore  subsister  quelques  doutes  à ce 
sujet,  ils  s'évanouiraient  devant  cette  considéra- 
tion que  tous  les  textes  invoqués  dans  la  question 
ont  une  même  origine  et  sont  également  tirés 
de  Gaius. 

Si  nous  considérons  maintenant  d’une  manière 
plus  précise  les  deux  principales  sources  'contrac- 
tus  et  delictum)  , elles  nous  apparaîtront  au  pre- 
mier coup  d'œil  comme  correspondant  aux  idées, 
considérées  abstractivement  de  convention  et 
de  violation  du  droit.  Mais  en  fait  ces  expres- 
sions sont  prises  par  les  jurisconsultes  romains 
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dans  un  sens  plus  .étroit.  Chacune  d’elles , en 
effet , n’est  employée  par  les  auteurs  que  dans  les 
limites  que  comporte  leur  origine  historique;  elle 
ne  s’applique  qu’aux  conventions  et  aux  violations 
pourvues  d’action,  et  même  seulement  à 
celles  auxquelles  ce  caractère  avait  déjà  été  re- 
connu par  l’ancien  droit  civil. 

Nous  devons,  en  outre,  rechercher  la  significa- 
tion ou  l’intérêt  de  ces  distinctions,  c’est-à-dire 
de  cette  division  en  deux  , trois  ou  quatre  classes 
qui  seraient  admises  comme  sources  des  obliga- 
tions. On  peut  employer,  pour  faire  cette  recherche, 
deux  méthodes  bien  différentes. 

La  première  méthode  se  rattache  à la  théorie 
de  la  partie  générale  du  droit  des  obligations. 
Elle  consiste  à présenter  d’abord  les  idées  géné- 
rales , et  les  règles  de  droit  qui  se  rapportent  aux 
contrats , de  même  que  celles  qui  se  rapportent 
aux  délits,  comme  aux  deux  sources  les  plus  im- 
portantes des  obligations.  Cette  méthode  d’exposi- 
tion sera  celle  du  présent  tome.  Mais  rien  ne  nous 
oblige,  en  la  suivant,  à nous  assujétir  aux  idées 
historiques  restreintes,  mentionnées  plus  haut,  du 
contractus  et  du  delictum.  Il  nous  faudra  au  con- 
traire descendre  de  l’idée  abstraite  de  convention 
et  de  violation  du  droit,  à tous  les  développements 
dont  cette  idée  est  susceptible.  Cette  marche  nous 
fera  trouver  d'elle-raême  les  points  de  jonction 
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qui  nous  sont  nécessaires  pour  nous  ramener  à 
ces  idées  historiques  restreintes. 

Une  seconde  méthode  consisterait  à prendre 
cette  division  pour  base  de  l’examen  successif  des 
obligations  isolées,  et  conduirait  par  suite  à l’ex- 
position de  la  partie  spéciale  du  droit  des  obliga- 
tions. C’est  le  procédé  employé  dans  les  Institutes 
de  Gaius , et  plus  complètement  développé  encore 
dans  les  Institutes  de  Justinien,  où  les  obligations 
isolées  sont  examinées  en  suivant  l’ordre  des 
quatre  classes  ci-dessus  énumérées  (h).  — Cet 
ordre  a été  suivi  aussi  par  une  grande  partie  des 
auteurs  systématiques  de  nos  jours.  Mais  la  ques- 
tion de  savoir  si,  en  fait,  il  s’accorde  avec  les  né- 
cessités de  l’exposition  du  droit  romain  actuel  ne 
peut  être  résolue  qu’à  la  suite  d’un  examen  plus 
attentif,  qui  ne  pourra  venir  qu’après  l’exposition 
complète  de  la  partie  générale. 

II.  La  tr  ans  fo  rma  t io  n des  obligations  peut 
dériver  d’un  double  changement  qui  est  suscepti- 
ble de  modifier  leur  état  antérieur. 

A.  changement  dans  les  p ers  onn  es  entre  les- 
quelles l’obligation  existe.  Nous  devrons  établir  de 
quelle  manière  les  idées  générales  de  succession 
universelle  et  de  succession  particulière,  expli- 


(h)  Instit.  III,  14-26  ( contrac-  tractu).  — IV,  1-4  (deticta).  — 

tu»),  — III,  27  ( quasi  ex  con-  IV,  5 (quasi  ex  delicto). 
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quées  plus  haut , sont  applicables  aux  obliga- 
tions (i). 

B.  Changement  dans  l’objet  ou  le  contenu 
de  l’obligation  (k). 

Ce  changement  peut  consister  dans  une  dimi- 
nution (ou  un  anéantissemet)  de  l’objet.  A ce 
point  se  rattachent  les  théories  du  dol,  de  la  faute, 
du  cas  fortuit,  des  dommages-intérêts  de  la  de- 
meure. 

Il  peut  encore  consister  en  une  augmenta- 
tion de  l'objet,  aussi  bien  en  une  augmentation 
régulière  (fruits  et  intérêts),  qu’accidentelle  ( com - 
rnodum). 

De  ces  considérations  il  suit  que  nous  devons 
faire  porter  nos  recherches  actuelles  sur  la  théo- 
rie générale  des  conventions  obligatoires. 
Nous  accordons  donc  successivement  notre  atten- 
tion à quatre  points  distincts  : 

A.  Idée  et  espèces. 

B.  Personn  es. 

C.  Conclusion  (de  la  convention). 

D.  Effet  s. 


(i)  Cf.  Système,  t.  3.  J 105. 

(k)  On  pourrait  être  tenté  d'a- 
jouter encore  une  troisième  es- 
pèce de  changement,  basé  sur  la 
simple  volonté,  comme  la  nova- 
tion. Mais  ce  changement  con- 
siste moins  dans  la  transforma- 


tion d'une  obligation  préexistante, 
que  dans  sa  destruction;  de  sorte 
que  l'endroit  convenable  pour  en 
parler  n’est  point  la  théorie  de  la 
source,  mais  celle  des  modes 
d'extinction  des  obligations. 


SAVIGNY.  — T.  II. 
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Peut-être  semblerait-il  que  nous  devrions  ad- 
mettre comme  un  cinquième  point  distinct  : l’ob- 
jet de  la  convention.  Mais  presque  tout  ce  que 
nous  aurions  à dire  sur  ce  point  s’identifie  d’une 
manière  complète  avec  les  explications  que  nous 
avons  données  plus  haut  sur  l’objet  de  l’obliga- 
tion ( l ).  Une  seule  question  a été  réservée  : la  ques- 
tion de  l’influence  des  objets  impossibles  sur 
l’efficacité  des  conventions  obligatoires  ( m ).  Cette 
question  sera  vidée  dans  la  théorie  des  effets  des 
conventions  (§  81). 


§ 52. 

I.  contrat  ».  A.  Idée  et  espèces. 


La  convention  considérée  comme  source  des 
obligations  (la  convention  obligatoire),  ne  forme 
qu'une  application  isolée  de  l’idée  beaucoup  plus 


(1)  T.  I , g 28  et  s.  (m)  T.  1.  g 37.  p.  382 (p.  376,  trad.). 

i Tl  n’y  a pas  en  allemand  d'expression  correspondant  exactement 
h l'idée  de  contrat.  Pour  rendre  cette  idée,  M.  de  Savigny  emploie 
quelquefois  le  mot  latin  contractas,  et  presque  toujours  le  mot  alle- 
mand Verlrag,  qui  signifie  proprement  convention  . traité,  soit  inter- 
national, soit  privé.  C’est  pourquoi  il  a soin,  en  plusieurs  endroits  , 
notamment  dans  le  présent  paragraphe,  d'avertir  le  lecteur  qu’il 
parle  non  des  conventions  (Vcrtracge)  en  général,  mais  des  conven- 
tions productrices  d’obligations  (obligatorischc  Vertraege),  qui  ne 
sont  autres  que  nos  contrats.  Pour  plus  de  clarté , nous  traduirons, 
comme  ici,  le  mot  Vcrtrag  , employé  seul,  par  contrat,  chaque  fois 
qu’il  s'agira  évidemment  du  conventions  obligatoires. 
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générale  de  convention.  J’ai  déjà  exposé  sa  nature 
avec  détails  dans  un  autre  endroit  (a);  il  me  suffira 
ici  de  rappeler  en  quelques  mots  cette  exposition. 

Une  convention  est  l’accord  de  plusieurs  parties 
qui  déterminent  par  une  manifestation  de  volonté 
commune  leurs  relations  juridiques.  Ces  relations 
juridiques  peuvent  concerner  le  droit  internatio- 
nal, le  droit  public,  le  droit  privé,  et  l’idée  de  con- 
vention s’applique  à tous  ces  cas.  De  plus  dans  le 
droit  privé  la  convention  peut  s’appliquer  déter- 
minément  à toutes  les  parties  de  ce  droit  : aux 
rapports  de  famille  aussi  bien  qu’aux  droits  réels 
et  aux  obligations.  Enfin  dans  le  droit  des  obliga- 
tions la  convention  peut  servir  tant  à engen- 
drer des  obligations  qu’à  les  éteindre. 

De  tous  ces  cas  d’application , nous  ne  parlons 
ici  que  de  la  convention  qui  engendre  une  obli- 
gation (convention  obligatoire).  Voici  en  quoi  con- 
siste l’idée  d'une  pareille  convention  : 

C’est  l’accord  de  plusieurs  personnes  dans 
une  même  manifestation  de  volonté , de  la- 
quelle doit  résulter  entre  elles  une  obligation. 

Cette  sorte  de  convention  est  la  plus  fréquente 
et  la  plus  variée  entre  toutes  dans  l’application  ; 
aussi  nos  auteurs  la  confondent-ils  très-souvent 


(o)  Système,  t.  3,  \ 140,  141. 
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avec  l’idée  générale  de  convention , et  l'adoptent- 
ils  partout  où  il  est  question  de  convention.  Quoi- 
que cette  confusion  doive  être  absolument  rejetée, 
et  quoiqu’elle  ait  donné  lieu  à de  graves  malenten- 
dus, il  faut  reconnaître  qu’à  un  autre  point  de  vue 
elle  se  trouve  pleinement  justifiée;  car  c’est  dans 
le  cas  d’application  qui  nous  occupe  que  la  nature 
de  la  convention  peut  se  trouver  le  plus  complète- 
ment présentée  et  développée. 

Les  jurisconsultes  romains  emploient  indiffé- 
remment , pour  désigner  les  conventions  obli- 
gatoires , les  expressions  : conventio , pactio , 
partum  , qui  toutes  ont  la  même  signification  gé- 
nérale (b). 


Il  nous  faut  maintenant  mentionner  quelques 
espèces  spéciales  de  conventions  obligatoires,  fon- 
dées sur  certaines  différences  importantes  qui  se 
relient  intimement  à l’idée  générale  de  convention. 

I.  C’est  d’abord  la  distinction  historique  en  lé- 
gitimes, et  juris  gentium  conventiones  (c). 

On  appelle  légitimes  celles  dont  l’existence  pro- 


( b ) l.  1 s 1.  2,  3,  4 d 
Mi  (Ulp.),  L.  7 p r. 
(Ulp).  -L,  6 eod. 


de  paclis  (2. 
„ . r-,.  g 1-4  eod 

(Ulp.).  _ L,  6 eod.  (Paul).  — 
L’expression  conrenfio  était  par- 
faitement appropriée  à des  idées 
d’une  portée  générale,  tandis  qu’à 
l’expression  pactum  se  rattachait 


la  plupart  du  temps  un  sens  pra- 
tique et  spécial,  dérive  d’un  pas- 
sage important  de  l’édit  du  pré- 
teur, L.  7 J 7 eod. 

(c)  L.  S,  L.  7 pr.  g 1 de  poctie 
(2,  U)  d’ U 1 p i e n. 
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pre  a une  source  purement  civile , et  qui  sont  in- 
connues au  jus  gentium;  juris  gentium , celles 
qui  prennent  leur  origine  dans  le  droit  général. 
Cette  distinction  entre  les  conventions  n’est  qu’une 
application  particulière  de  la  distinction  de  même 
espèce,  présentée  plus  haut  en  ce  qui  concerne  les 
obligations  (§  5). 

L’idée  de  juris  gentium  conventio  est  du  reste 
très-compatible  avec  sa  reconnaissance  et  son  effi- 
cacité dans  le  jus  civile  ; et  ce  serait  une  profonde 
erreur  que  d’attribuer  en  général  à cette  espèce 
de  convention  une  efficacité  moindre  qu’à  la  pre- 
mière espèce.  En  fait,  les  cas  les  plus  importants 
de  la  seconde  espèce  sont  reconnus  par  le  jus  ci- 
vile , et  produisent  les  effets  juridiques  les  plus 
complets  : tels  sont  le  prêt,  la  vente,  le  louage, 
etc.  (d). 

Les  legitimæ  conventiones  ont  déjà  disparu  en 
grande  partie  dans  le  droit  de  Justinien  : ainsi  le 
nexum , la  dotis  dictio , la  literarum  obligation 
seule,  la  stipulation  s’est  pleinement  mainte- 
nue (<?')  : dans  le  droit  actuel , aucune  d’elles  n’a 
subsisté. 


(d)Gaius,  III,  î 137.  — 5 7 
J.  de  j.  nat.  (1,  7).  Fragment 
des  derniers  textes  d'Ulpien  , 
Zeitschrift  für  geschichitlchc 
Rechtswissenschaft  (Revue  histo- 


rique de  la  jurisprudence) , t.  9, 
p.  6,  t.  15.  p.  377-387. 

(d*)  Il  est  nécessaire  d'obser- 
ver attentivement  ici  le  sens 
quelque  peu  variable  des  exprès- 
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Les  mêmes  expressions  sont  employées  par 
Paul,  dans  un  sens  un  peut  différent,  et  plus  lit- 
téral ( e ).  11  désigne  sous  le  nom  de  légitima  con - 
ventio,  la  convention  qui  ne  rentre  pas  dans  les 
contractas,  et  par  suite  n’est  pas  pourvue  d'ac- 
tion; bien  que,  dans  quelques  cas  (interdum),  une 
action  y soit  exceptionnellement  attachée  par  la 
confirmation  qu’elle  reçoit  d’une  lex  {f)\  Paul 
pensait  sans  doute  aux  conventions  ajoutées  à la 
mancipation  (comme  la  flducia)  , qui  avaient  été 
confirmées  et  pourvues  d’action  par  la  loi  des 
Douze  Tables  (g).  Il  en  est  de  même,  dit-il, 
de  quelques  conventions  extinctives,  qui,  par  une 
semblable  confirmation,  ont  acquis  la  force  d’étein- 
dre certaines  obligations  ipso  jure , au  lieu  que 
les  autres  mtda  pacta  n'avaient  pas  cette  puis- 
sance; par  là  il  fait  assurément  allusion  aux  pac- 


sions  techniques.  Si  l'on  classe 
les  conventions  d'après  leur  ori- 
gine, et  leur  essence  in- 
time et  conforme  è cette  origine, 
comme  le  fait  incontestablement 
Ulpien  (note  c).  il  faut  appeler  la 
stipulation  légitima  et  non  juris 
gentium.  S'attache-t-on  au  con- 
traire à la  capacité  dedroit 
rsorinelle,  comme  condition  de 
validité  de  la  stipulation,  alors 
elle  est  devenue  juris  çenlium  (à 
une  seule  exception  près)  dès  une 
époque  assez  ancienne.  Cf.  Droit 
des  obligations,  t.  1 , $ 5.  6. 

(e)  L.  6 de  parfit  (2,  11).  « Lé- 
gitima conventio  est,  quae  lege 


aliqua  eonfirmatur  ; et  idco  tnfer- 
duiii  ex  pacto  actio  nascitur  te 
tollitur,  quuties  lege  vel  senatus- 
consulto  adjuvatur.  n 
(I)  Paul  dit  : lege  tel  senalus- 
consulto  ; sans  doute  parce  que 
chaque  sénatus-consulte  legit  r «- 
cemobtinet.G  a i u s,  1,  J 4.  Avait- 
il  en  vue,  en  faisant  cette  addi- 
tion, quelques  cas  déterminés  , 
et  lesquels  ! C'est  ce  qui  reste 
forcément  indécis. 

(i g ) Sixième  table  : cum 
nexum  faciet  mancipiumque  , 
uti  lingua  nuncupassit  ita  jus 
eslo.  a Cf.  D i r k s e n,  chap.  12. 
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tes  de  remise  , qui,  d’après  la  loi  des  Douze  Ta- 
bles, avaient  la  puissance  d’éteindre  complètement 
une  furti  ou  injuriarum  actio  (h). 

Que  Paul  prenne  ici  l’expression  légitima  con- 
ventio  dans  un  tout  autre  sens,  que  plus  haut 
Ulpien,  c’est  ce  qui  résulte  de  sou  renvoi  aux  sim- 
ples pacta  qui  ne  sont  pourvus  d’action  qu’excep- 
tionnellement  interdum) , par  suite  de  la  confir- 
mation d’une  lex  , et  qui,  par  conséquent,  ne 
rentrent  pas  dans  la  classe  des  contractas,  ces  der- 
niers étant  seuls  munis  d’action  par  eux-mêmes 
et  en  vertu  de  leur  nature  générale.  Ulpien  au 
contraire  entend  par  legitimæ  conventiones  les  con- 
tractas mêmes  les  plus  anciens  et  les  plus  solen- 
nels. On  ne  saurait  donc  justifier  la  place  qu’oc- 
cupe dans  le  Digeste  le  texte  de  Paul,  enclavé 
dans  le  texte  d'Ulpien  , absolument  comme  si  l’ob- 
jet des  deux  textes  était  une  seule  et  même  idée, 
tandis  qu’en  fait,  ils  n’ont  rien  de  commun,  l’un 
avec  l’autre ,‘  qu'une  même  expression  technique; 
mais  employée  par  chacun  d’eux  dans  un  sens  tout 
différent. 

Les  auteurs  modernes  sont  donc  dans  une  com- 
plète erreur  quand  ils  invoquent  le  texte  de  Paul, 
pour  justifier  l’usage  actuel  des  mots  pactum 

(K)  L.  17  J 1 de  pactis  j[2,  14). 
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legitimun  comme  désignant  un  pactum  pourvu 
d’action  par  les  constitutions  impériales.  Un  tel 
langage  était  devenu  possible  à la  rigueur  au 
temps  de  Justinien,  quoiqu’aucune  preuve  n’ap- 
puie cette  hypothèse.  Au  temps  de  Paul , il  était 
impossible,  vu  qu’alors  il  n’existait  pas  de  con- 
stitutions impériales  s’appliquant  aux  pactes  (t). 

2.  De  l’étendue  de  l’obligation  une  fois  qu’elle 
est  engendrée,  dérive  la  division  en  contrats 
unilatéraux  et  bilatéraux  (ou  synallag- 
matiques), pour  la  désignation  desquels  nous 
ne  trouvons  aucune  expression  romaine  techni- 
que. 

Par  un  contrat  unilatéral . une  des  parties  de- 
vient seulement  créancière,  l’autre  seulement  débi- 
trice; c’est  donc  le  rapport  le  plus  simple  qu’on 
puisse  concevoir  dans  une  obligation.  Cette  sorte 
de  contrat  se  rencontre  dans  le  prêt , la  promesse 
de  donation,  la  stipulation  romaine. 

Dans  un  contrat  bilatéral,  au  contraire,  chaque 
partie  est  à la  fois  créancière  et  débitrice  ; mais 
dans  des  vues  et  des  conditions  différentes.  — Un 
point  peut  faire  doute  : doit-on  dire  qu'il  n’y  a là 


(t)  En  eût-il  même  existé,  on 
aurait  encore  pu  leur  appliquer, 
d’après  Gains,  I,  J 5,  le  prin- 
cipe : legis  vicemobtinet  (note/). 


— I, 'assertion  contredite  par 
nous  se  trouve  dans  K o c b,  For- 
derungen  (Droits  de  créance),  t. 
2,  p.  aO. 
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qu’un  seul  contrat  et  une  seule  obligation  ou  un 
ensemble  de  plusieurs  contrats  et  obligations, 
comme  on  peut  fort  bien  en  imaginer,  en  grand 
nombre  et  des  plus  variés,  entre  les  mêmes  per- 
sonnes ? Mais  l’essence  d’un  contrat  synallagmati- 
que, distincte  de  cet  ensemble  accidentel,  con- 
siste dans  la  conception  de  deux  obligations 
indissolublement  liées,  de  sorte  que  l’une  n’existe 
que  par  l’autre  et  avec  l’autre,  et  que  par  consé- 
quent toutes  deux  forment  les  deux  moitiés  d’un 
seul  et  même  rapport  de  droit.  Cette  sorte  de  con- 
trat se  rencontre  dans  la  vente,  le  louage,  la 
société. 

Au  milieu  de  ces  deux  classes,  se  placent  quel- 
ques contrats,  qui , tout  d’abord , par  leur  nature 
et  leur  détermination  générale,  sont  seulement 
unilatéraux , mais  d’où  peut  résulter  accidentelle- 
ment une  obligation  synallagmatique,  étrangère 
d’ailleurs  au  but  de  contrat  *.  Ces  contrats  sont 
indiqués,  chez  les  Romains,  par  la  dénomination 
distincte  des  deux  actions  : l’action  essentielle  est 
dite  directa;  l’action  accidentelle,  contraria  actio. 
La  nécessité  de  l’emploi  de  la  contraria  actio 
dépend  elle-même  de  circonstances  accidentelles: 


1 Nous  les  appelons  en  droit  français  contrats  synallagmatiques 
imparfaits. 
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car  on  atteint  souvent  le  même  but  sans  action  par 
une  simple  restriction,  c’est-à-dire  par  une  excep- 
tion (k).  — Des  cas  d’application  de  ces  contrats 
intermédiaires  se  rencontrent  dans  le  commodat, 
le  dépôt,  le  mandat. 

Pour  être  complet,  nous  pouvons  remarquer 
dès  à présent  que  les  distinctions  signalées  ici 
conviennent  non-seulement  aux  contrats,  mais 
aussi  à d’autres  obligations  résultant  d’actes  juri- 
diques (les  quasi-contrats). 

3.  En  considérant  le  but  extrinsèque,  c’est- 
à-dire  le  côté  non  juridique  de  l’opération,  on 
arrive  à séparer  les  contrats  destinés  à procurer 
un  avantage  exclusif  à l’une  des  parties , des 
contrats  qui  ont  pour  but  l’avantage  des  deux 
parties. 

Un  contrat  de  la  première  espèce  est  toujours 
en  même  temps  un  contrat  unilatéral.  L’avan- 
tage unilatéral  consistera  le  plus  souvent  dans  un 
enrichissement  , c’est-à-dire  une  augmentation  de 
patrimoine,  comme  dans  la  promesse  de  dona- 
tion (/)  ; mais  cette  espèce  d’avantage  unilatéral 
n’est  pas  le  seul  possible.  Dans  le  dépôt,  par 
exemple,  celui  qui  commence  par  livrer  sa  chose 
n’en  devient  pas  plus  riche;  mais  il  jouit  de  cet 

(k)  L.  | 4 commod.  (13,  6).  (I)  Cf.  Système,  t.  4,  J 157. 


Digilized  by  Google 


§ 52.  CONTRAT.  IDÉE  ET  ESPÈCES.  155 

avantage,  qu’un  autre  la  garde  sûrement  et  com- 
modément pour  lui  (m). 

Un  contrat  de  la  deuxième  espèce  (ayant  pour 
but  l’avantage  des  deux  parties)  peut  être  unila- 
téral, comme  le  prêt  à intérêt,  ou  bien  bilatéral , 
comme  la  vente  et  le  louage. 

Pour  désigner  ces  deux  espèces  de  contrats,  les 
auteurs  modernes  emploient  fréquemment  les 
expressions  : conventio  lucrativa  (ou  gratuita)  et 
onerosa.  Mais  cos  expressions  ne  sont  pas  confor- 
mes au  langage  juridique  des  Romains.  Nous  pou- 
vons simplement  dire,  en  paraphrasant  cette  idée, 
que  la  première  espèce  de  contrats  est  fondée  sur 
la  bienveillance  ou  la  libéralité  ; toutefois,  il  est 
bon  d’ajouter  à cette  idée  que  la  nature  des  dona- 
tions comporte  des  conditions  spéciales,  en  outre 
des  conditions  générales  à tous  les  contrats  (n). 


Les  divisions  suivantes  des  contrats  sont  en 
elles-mêmes  justes  et  importantes;  mais  Leur  dis- 
cussion ne  rentre  pas  dans  notre  étude  actuelle. 

Ainsi  la  division  en  stricti  juris  et  bonæ  fldei 
contractas.  Celle-ci  se  réfère  exclusivement  à la 
différence  des  actions  qui  naissent  des  contrats; 

(m)  Cf.  Système,  t.  4.  \ 143.'  (n)  Cf.  Système,  t 4,  J 143. 
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elle  concorde  donc  parfaitement  avec  la  théorie 
des  actions  actiones  stricti  juris  (conditioner),  et 
bonœ  fidei,  que  nous  avons  exposée  d'une  ma- 
nière complète  en  un  autre  endroit  (o).  Seulement, 
il  est  bon  de  prémunir  ici  contre  la  confusion  pos- 
sible de  cette  division  des  contrats  avec  la  divi- 
sion exposée  plus  haut  (sous  le  n°  1),  en  légitimée 
et  juris  gentium  conventiones.  Il  ne  faut  nulle- 
ment considérer  ces  deux  divisions  comme  identi- 
ques, car  elles  reposent  sur  des  bases  toutes  dif- 
férentes, et  par  exemple,  le  prêt  qui  appartient 
certainement  au  jus  gentium  (note  d),  est  non 
moins  certainement  un  stricti  juris  contractus, 
puisqu’il  engendre  une  condition  (p ). 

Une  autre  division  des  contrats  en  solennels 
(avec  formes)  et  non  solennels,  ne  pourra  trouver 
sa  vraie  place  que  plus  loin,  parmi  les  effets  des 
contrats  (§  72  et  s.)  ; le  principe  général  de  cette 
division  a déjà  été  posé  dans  un  autre  endroit  (dans 
la  théorie  des  manifestations  de  volonté  (g).  Mais 
nous  pouvons  dès  à présent,  à propos  de  cette 
division,  faire  remarquer  qu’elle  est  en  corréla- 


(o)  Système,  t.  5,  8 218-220,  et 
Appendice,  XIII,  XIV. 

(p)  La  confusion  que  nous  si- 
gnalons peut  trouver  un  appui 
trompeur  dans  l'opinion  très-ré- 
pandue, mais  sans  base  solide  , 
d'après  laquelle  les  b.  f.  actiones 


appartiendraient  & une  formation 
Juridique  plus  récente  que  les 
stricti  juns.  Cf.  Système,  t.  5. 
p.  116,  489,  638  (p.  126,  503.  611, 
trad.). 

(q)  Système,  t.  3,  § 130. 
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tion  intime  avec  la  division  indiquée  plus  haut 
des  légitimez  et  juris  gentium  conventiones. 

La  division  romaine  des  conventions  en  con- 
tractus  et  simples  pacta , ne  peut  être  expliquée 
ici , mais  seulement  en  traitant  des  effets  des 
contrats. 


§53. 

I.  CONTRA.  B.  PERSONNES.  INTRODUCTION. 

Les  règles  de  droit  qui  concernent  les  person- 
nes parties  dans  les  conventions  obligatoires  sont 
pour  la  plupart  d’une  nature  si  générale,  qu’elles 
s’étendent  bien  au  delà  de  la  théorie  de  ces  con- 
ventions et  ont  déjà  dû,  par  suite,  être  exposées 
en  d’autres  droits  (a).  Quelques-unes  de  ces  règles 
de  droit , cependant , concernent , proprement  et 
exclusivement,  les  conventions  obligatoires,  et 
leur  exposition  est  ici  parfaitement  à sa  place. 

Pour  bien  montrer  quelle  est  la  nature,  et  aussi 
la  nécessité  de  ces  règles,  il  est  indispensable  de 
prendre  la  convention  obligatoire  sous  sa  forme 


(a)  Système,  t.  2 (jouissance 
du  droit).  Système,  t.  3,8 106-112 
(exercice  du  droit).  — Quelques 
complétements  de  la  théorie  de  la 


jouissance  du  droit  en  matière 
d'obligations  se  trouvent  dans  le 
droit  des  obligations,  t.  1,  | 6. 
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la  plus  simple,  qui  est  en  même  temps  la  plus  fré- 
quente. Quand  Gaius  achète  une  maison  de  Séius, 
les  personnes  qui  nous  apparaissent  comme  con- 
tractantes sont  précisément  celles  entre  lesquelles 
doit  naître  l’obligation  ; de  même  quand  Gaius, 
Séius  et  Mévius  (ou  même  un  plus  grand  nombre 
de  parties)  concluent  une  société.  Les  personnes 
qui  figurent  au  contrat  sont  donc  absolument  les 
mêmes  que  celles  qui  figurent  comme  parties 
dans  l’obligation.  Elles  réunissent  en  elles  la 
double  qualité  de  contractants  et  de  parties. 

De  plus,  toutes  ces  personnes  sont  des  êtres 
déterminés,  connus,  isolés;  elles  apparaissent  des 
deux  côtés  comme  constituant  des  individus  dis- 
tincts, et  non  comme  simplement  comprises  dans 
une  aptitude  générale,  susceptible  en  elle-même 
de  s’observer  chez  des  individus  tout  différents. 

Mais  sous  ces  deux  rapports  il  y a des  cas  où 
la  convention  obligatoire  s’écarte  de  la  forme 
très-simple  que  nous  venons  de  présenter. 

Une  première  sorte  d’écart  consiste  en  ce  que 
les  contractants  et  les  parties  ne  sont  plus  les 
mêmes  personnes.  En  effet,  en  dehors  des  person- 
nes que  nous  voyons  figurer  dans  la  convention, 
et  que  nous  regardons  provisoirement  comme  les 
contractants,  nous  pouvons  citer  des  cas  où  les 
effets  du  contrat  s’étendent  à une  tierce  personne. 
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et  où  cette  tierce  personne  devient  par  là  créan- 
cière ou  débitrice. 

Une  deuxième  sorte  d’écart  consiste  en  ce  que  le 
contrat  et  l’obligation  qui  en  résulte  ne  se  rappor- 
tent pas  des  deux  côtés  à des  personnes  individuel- 
lement déterminées,  mais  d’un  côté,  au  contraire, 
à toute  personne  qui  peut  revendiquer  une  cer* 
taine  qualité  ; et  non-seulement  cet  avantage 
s’applique  aux  personnes  les  plus  différentes, 
mais  encore  il  change  constamment  avec  le  temps, 
et  peut  ainsi  passer  d’une  personne  à l’autre. 
Pour  bien  faire  comprendre  ici  cette  situation 
particulière,  j’en  vais  indiquer  le  cas  d’application 
le  plus  important.  C’est  celui  des  titres  au  porteur, 
dans  lesquels  les  droits  de  créance  ne  se  ratta- 
chent pas  à une  personnalité  déterminée,  mais  à 
une  certaine  situation  du  créancier  par  rapport 
au  titre.  Le  point  de  savoir  si  ce  rapport  consiste 
dans  une  certaine  espèce  de  possession  ou  dans 
une  véritable  propriété  sera  examiné  en  son  lieu. 
Nous  devons  ici  nous  borner  à le  mentionner  pro- 
visoirement. 


Je  vais  me  livrer  maintenant  à l'étude  de  la 
première  sorte  d’écart,  celle  qui  consiste  dans 
l’influence  possible  d’un  contrat  sur  une  tierce 
personne. 
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En  abordant  cette  théorie  difficile  et  controver- 
sée, il  faut  tout  d’abord  appeler  l’attention  sur  le 
véritable  siège  de  la  difficulté.  Elle  consiste  en  ce 
qu'il  est  ici  question  de  deux  cas  différents  en 
eux-mêmes,  mais  dont  la  différence  se  dissimule 
sous  des  expressions  ambiguës.  La  plupart  des 
auteurs  modernes  n’ont  pas  distingué  convenable- 
ment ces  deux  cas;  les  jurisconsultes  romains 
mêmes  ne  sont  pas  exempts,  sur  ce  point , d’indé- 
termination et  de  confusion.  La  conception  claire 
et  complète  des  vrais  principes  est  rendue  encore 
plus  difficile  par  cette  circonstance  que  les  deux 
cas  ont  une  certaine  affinité  l’un  avec  l’autre,  et 
rentrent  l’un  dans  l'autre  par  beaucoup  de  points. 

Le  premier  cas  est  celui  de  la  représenta- 
tion. Cet  important  rapport  de  droit  ne  se  ren- 
contre pas  seulement  dans  les  contrats,  mais  en- 
core dans  beaucoup  d’autres  actes  libres,  si  bien 
que  nous  avons  déjà  été  amené  à l’exposer  ail- 
leurs (b).  Ici,  appliqué  aux  contrats, son  influence 
sur  les  tiers  n’existe  qu’en  apparence  ; et  elle  ne 
constitue  en  fait  qu’une  forme  spéciale  au  moyen 
de  laquelle  se  manifeste  le  libre  consentement 
nécessaire  à la  conclusion  du  contrat.  Quand 

(b)  Système,  t.  3,  8 113.  1.4  présentation  aux  conventions 
nous  avons  déjè  donne  un  court  obligatoires, 
aperçu  de  l'application  de  la  re- 
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Titius  donne  mandat  à Gaius  d’acheter  en  son  nom 
(à  lui,  Titius)  une  maison  de  Séius,  et  quand  ce 
mandat  est  exécuté,  les  personnes  véritablement 
en  jeu  dans  l'affaire  sont  Titius  et  Séius;  les  con- 
tractants et  les  parties  sont  donc  ces  mêmes  per- 
sonnes, et  il  serait  inexact  de  soutenir  que  le 
contrat  a quelque  influence  à l’égard  d’un  tiers. 
Le  propre  de  ce  cas  consiste,  au  contraire,  en  ce 
que  Titius,  qui  aurait  pu  faire  connaître  l’expres- 
sion de  sa  volonté  oralement  ou  par  lettre,  a 
employé  un  tiers,  dans  le  même  but,  comme 
intermédiaire.  Mais  ce  tiers  no  figure  que  comme 
organe  du  vrai  contractant  Titius,  et  n’occupe 
pour  son  propre  compte  aucune  place  dans  l’obli- 
gation. 

Le  deuxième  cas  concerne  l’influence  d’un  con- 
trat sur  une  tierce  personne,  sans  représen- 
tation. Quand  Gaius  conclut  avec  Séius  un  con- 
trat aux  termes  duquel  Titius  doit  compter  cent  à 
Gaius  ou  recevoir  cent  de  Gaius,  et  quand  Titius 
ne  sait  rien  de  cette  promesse  et  n’a,  par  consé- 
quent, donné  aucun  mandat,  il  est  très-certain 
que  Gaius  et  Séius  ont  seuls  fait  l'affaire,  sont  les 
seuls  contractants;  cependant  Titius  doit,  aux 
termes  du  contrat,  devenir  débiteur  (ou  créancier). 
Ici  donc  la  qualité  de  contractants  ne  concorde 
plus  avec  celle  de  parties;  loin  de  là,  le  contrat 

SAVIONY.  — T.  II.  11 
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doit  influer  sur  une  tierce  personne  étrangère  aux 
contractants. 

Ces  deux  cas  sont  donc  en  eux-mêmes  bien  dif- 
férents l’un  de  l’autre.  Chacun  d’eux  va  être  l'objet 
d’une  étude  spéciale  (c)  ; par  suite  de  cette  étude 
surgiront  les  points  de  contact  qui  les  unissent  et 
les  causes  particulières  pour  lesquelles  les  juris- 
consultes romains  n'ont  pas  distingué  ces  deux 
cas  aussi  rigoureusement  qu’il  eût  été  désirable. 

Toutefois  le  second  cas  n'a  une  certaine  impor- 
tance que  par  la  place  qu’il  occupe  vis-à-vis  du 
premier,  et  comme  contrastant  avec  lui  ; il  con- 
vient donc  ici,  pour  simplifier  les  termes  de  la 
question,  de  réunir  les  deux  cas  sous  le  point  de 
vue  commun  de  la  représentation. 

§ 54. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  REPRÉSENTATION. 

àCTEDRS  : 

H.  Glphnnli,  lecturæ  Altorphinæ,  p.  562  sq.  (ad.  L.  11  de  O.  et  A.). 
Donellu»,  Cumin,  de  j.  civ.  Lib.  12,  C.  10-19. 

— — Comin.  ad  tit.  do  V.  O.  Francof.,  1577,  f.,  fol.  76-94  (in 
L.  38  § 17  de  V.  O.) 

■■ühlenbrach,  Cession  der  Fordemngsrccht  (Cession  de  creances), 
g 9-14,  3*  (klit,  1836,  p.  85-147. 


(c)  Le  premier  dans  les  g 54-58,  le  second  dans  le  g 59. 
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Pnchtn,  Pandektcn,  et  Vorlesungcn  (Cours  publics).  | 273-379. 

— — Cours  d'Institutes,  t.  2,  p.  203,  n. 

Vtngrrow,  p,  289-299. 

B.  Buctika,  die  Lehrc  von  der  Stellvcrtretung  bei  Eingehung  von 
Vertraegen  (Théoriede  la  représentation  quant  à la  naissance  des 
contrats),  Kostock  et  Schwérin,  1852.  8.  — Là  se  trouve  aussi 
(5  15  et  s.)  une  comparaison  très-complète  des  opinions  des 
auteurs  anciens  et  modernes. 


La  possibilité  et  l’efficacité  de  la  représentation 
dans  les  conventions  obligatoires  ont  déjà  été 
exposées  par  moi  dans  un  autre  endroit,  avec  des 
idées  d’ensemble  plus  développées  («). 

Mais  ce  n’est  pas  assez  ici  d’un  simple  renvoi  à 
ces  explications  antérieures  : il  est , au  contraire, 
nécessaire  de  les  compléter  actuellement  à un 
double  point  de  vue.  D’abord  en  déduisant  les 
applications  particulières  qui  se  rattachent  au 
développement  de  cette  institution  juridique,  ce 
qui  n’eût  pas  alors  été  à sa  place  ; ensuite  en  jus- 
tifiant l’opinion  que  nous  avons  soutenue  contre 
l’opinion  divergente  des  écrivains  modernes. 

Les  points  capitaux  de  la  théorie  que  j’ai  pré- 
sentée et  dont  je  maintiens  derechef  la  complète 
exactitude,  sont  les  suivants. 

A.  Les  enfants  en  puissance  paternelle,  comme 
aussi  les  esclaves,  sont  capables,  en  concluant  par 
eux-mèmes  des  conventions  obligatoires,  d’acqué- 


(a)  Système,  t.  3,  5 lf3. 
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rir  les  actions  au  père  de  famille,  et , par  là,  de 
l'enrichir. 

B.  Ce  résultat  de  leurs  actes  n’est  pas  seule- 
ment possible,  mais  nécessaire.  Il  est  indépendant 
de  leur  propre  volonté  ; indépendant  de  la  con- 
naissance et  de  la  volonté  du  père  de  famille  (b)  ; 
indépendant  des  expressions  employées  (c). 

C.  Ils  sont  au  contraire  incapables,  en  contrac- 
tant, de  rendre  le  père  de  famille  débiteur,  et,  par 
là,  d’amoindrir  son  patrimoine;  ce  résultat  est 
encore  indépendant  de  la  volonté  du  père  de 
famille. 

D.  Toutes  autres  personnes  (liberæ,  extraneæ 
personæ)  sont  également  incapables  de  rendre  un 
tiers,  en  le  représentant,  dans  des  conventions 
obligatoires,  créancier  ou  débiteur;  cette  incapa- 
cité est  indépendante  de  la  volonté  du  tiers  (d). 

Ainsi  se  formulaient  les  principes  stricts  et  ri- 
goureux de  l’ancien  droit  (e).  Mais  à mesure  que 


(b)  L.  62  de  V.  O.  (45,  l).  «Ser- 
vus  vêtante  domino  si  pecuniam 
ab  alio  stipulatus  sit,  ninilominus 
obligat  domino  promissorem.  » 

(c)  Peu  importe  que  l'esclave 
dise  dans  la  stipulation  : dari 
ou  mihi  dari.  ou  domino  dari. 
et  aussi  que  le  maître  qui  sti- 
pule dise  : mihi  dari  . ou  terv  o 
mco  dari;  dans  tous  les  cas  l’ac- 
tion est  acquise  au  maitre.  î 4 
J.  de  inut.  slip.  (3.  191,  L.  38  \ 17 
l.  39.  10.  130  de  Y.  O.  (45,  1).— 


Telle  est  la  vraie  signification  de 
l’imitas  personæ.  L il  C.  de  im- 
pub. (6,  26).  L'esclave  est  un  in- 
strument général  d’acquisition 
pour  son  maitre. 

(d)  L.  126  J 2 de  V.  O.  (45.  1). 
« Rcspondi  : per  liberam  perso- 
nam,  quæ  neque  juri  nostro  sub- 
jecla  est,  neque  bona  fide  nobis 
servit,  obligalionem  nullam  ad- 
quirere  possumus.  » 

(e)  1 1 y a un  parallélisme  com- 
plet entre  ces  principes,  concer- 
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les  affaires  devinrent  plus  actives  et  plus  variées, 
ils  se  trouvèrent  insuffisants.  Les  nombreuses 
transformations  qui  résultèrent  de  cette  nécessité 
peuvent  être  rangées  en  deux  classes  bien  diffé- 
rentes. 

I.  A côté  du  principe,  on  a admis  un  nombre 
d’exceptions  proprement  dites,  qui  ont  été  sanc- 
tionnées. tantôt  par  des  actions  prétoriennes  nou- 
vellement inventées,  tantôt  par  les  actions  person- 
nelles ordinaires , qui  ont  seulement  été  données 
ou  refusées  par  le  préteur  dans  des  cas  où  les 
anciens  principes  auraient  conduit  à des  résultats 
opposés. 

II.  Le  principe  même  a été  transformé,  en  ce 
sens  qu’on  l’a  restreint  aux  contrats  d’une  cer- 
taine espèce,  en  lui  enlevant  sa  valeur  dans  les 
autres. 


I.  Exceptions  aux  anciens  principes,  en  prenant 
d’abord  celles  qui  ont  été  sanctionnées  par  des 
actions  prétoriennes  nouvellement  créées. 

A cette  classe  appartiennent  les  actio  exercito- 
ria , institoria,  de  peculio,  tributoria,  quodjussu, 


nant  les  contrats,  et  la  possibilité 
ou  l'impossibilité  d'étre  enrichi 
ou  appauvri  par  lea  actes  d’un 


tiers,  ayant  pour  but  d'amener 
des  modifications  de  la  pro- 
prié t é. 
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de  in  rem  verso.  Les  trois  premières  sont  les  plus 
importantes  et  les  plus  compréhensives  d’entre 
ces  actions  {f). 

Ces  exceptions  se  rapportent  à cette  partie  du 
principe  exposé  plus  haut,  d’après  lequel  personne 
n’était  capable,  comme  représentant  d’un  autre, 
de  conclure  un  contrat  par  suite  duquel  cet  autre 
serait  devenu  débiteur. 

Sources  communes  pour  cette  partie  du  droit  : 

G a i u s IY.  § 70-74. 

Inst.  IV.  7 quod  cum  eo. 

Cod.  IV.  25  et  IV.  26. 

I.  Actio  exercitoria.  D i g.  XIV.  1 . P a u 1 u s II.  6. 

Quand  un  armateur  ( exercitor ) ne  conduit  pas 
son  navire  lui-même,  mais  le  fait  conduire  par  un 
autre  ( magister ),  il  peut,  à raison  des  contrats  de 
cet  autre,  être  poursuivi  par  une  action  person- 
nelle, qui  prend  le  nom  à' exercitoria  actio.  Le 
besoin  d’une  représentation,  avec  cette  consé- 
quence, se  faisait  impérieusement  sentir  ici,  puis- 
que les  contrats  dont  il  s’agit  sont  souvent  conclus 
à une  si  grande  distance  de  l’armateur,  qu’il  serait 
la  plupart  du  temps  impossible  d’avoir  son  con- 
sentement (g). 

(/}  Un  court  aperçu  de  ces  ac-  gâtions  corréales  qui  en  dérivent- 
tiona  a déjà  été  donné  plus  haut  (g)  L.  1 pr.  g 1 de  exere.  (14  . 
(t.  1.  g 21)  à l’occasion  des  obli-  1). 
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Il  est  indifférent  pour  cette  action  que  le  con- 
ducteur du  navire  soit  une  personne  libre,  ou 
dépendante  de  la  famille  de  l’armateur  (h).  Seule- 
ment la  nécessité  d’une  action  nouvelle  était  plus 
impérieuse  dans  ce  dernier  cas.  Le  conducteur 
libre  avait  toujours  une  action  en  recours  contre 
l’armateur,  et  pouvait  céder  cette  hction  au  tiers 
avec  lequel  il  avait  contracté;  le  fils  ou  l’esclave 
de  l'armateur  n’avait  pas  cette  action  en  recours. 

L’action  exercitoire  a pour  base  tous  les  con- 
trats conclus  par  le  conducteur  du  navire  dans  les 
limites  de  son  pouvoir.  Ce  sont  donc  ces  limites 
dont  le  tiers  doit  prendre  connaissance,  s’il  veut 
être  sûr  de  son  action  ; il  n’a  pas  à s’inquiéter  du 
point  de  savoir  si  le  contrat  était  opportun  et  si 
l’affaire  a été  loyalement  conduite  (t). 

Le  contrat  oblige  toujours  en  premier  lieu  en- 
vers le  tiers  le  conducteur  du  navire  ; et  cette 
action  n’est  pas  exclue  par  Yexercitoria  actio  con- 
tre l’armateur  (A).  Le  tiers  a donc  le  choix  entre 
deux  débiteurs , qui  sont  tenus  solidairement  en- 


(h)  L.  1 1 4 eod.  Mémo  l'esclave 
d’autrui,  placé  par  l'armateur 
comme  conducteur  du  navire  . 
peut  donner  lieu  contre  cet  arma- 
leur  h une  erercitona  actio. 

(»)£.  18  3,  § 7-14,  L.  Ipr.Jl 
eod.  — Les  contrats  qni  ont  pour  . 
objet  la  réparation  du  navire  sont 
toujours  compris  dans  les  limites 


du  pouvoirdu  conducteur,  encore 
bien  que  ce  point  ne  soit  pas  ex- 
primé. 

(fc)  Hoc  edicto  non  transfertur 
actio.  sed  adjicitur.  L 5 $ 1 eod. 
— De  là  l'expression  usitée  chez 
les  écrivains  modernes  : actiones 
adjectitia  qualitatif. 
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vers  lai  ; sont  de  même  tenus  solidairement  plu- 
sieurs armateurs  du  même  navire  (note  f). 

A l’inverse,  il  n’était  ni  nécessaire,  ni  possible 
pour  l’armateur  d’intenter  Yexercitoria  actio  con- 
tre le  tiers  contractant.  L’armateur  actionnait  di- 
rectement ce  dernier,  quand  c’était  son  fils  ou 
son  esclave  qui  avait  contracté;  quand  le  conduc- 
teur du  navire  était  un  homme  libre,  alors  celui-ci 
pouvait  et  devait  dans  tous  les  cas  céder  à l’ar- 
mateur l’action  qu’il  avait  contre  le  tiers,  en  vertu 
du  contrat  (t). 

2.  Actio  institoria  D i g.  X1Y.  3.  P a u 1 u s II.  8. 

Cette  action  n’est  proprement  qu’une  exercito- 
ria actio  généralisée  ; c’est  l’application  des  règles 
de  droit,  introduites  par  le  commerce  maritime, 
aux  affaires  commerciales  d’un  autre  genre,  quand 
celles-ci  sont  conduites  par  un  gérant  muni  de 
pouvoirs  étendus,  parmi  lesquels  celui  de  conclure 
des  contrats  avec  des  tiers  ( m ).  La  nécessité  est 


(0  L.  1 8 18  . L.  5 pr.  eod.  Si 
par  suite  de  circonstances  parti- 
culières, ces  principes  ne  suffi- 
saient pas,  alors  l'armateur  (Hait 
protège  par  une  action  extra  or- 
dinem. 

(m)  L.  1 . L.  18,  L.  3,  4,  5 de 
instit.  (14,  3).  — L'action  ne 
prend  point  ici  le  nom  du  maître 
de  l'affaire  (comme  l'erercitoria), 
mais  du  gérant,  que  les  Romains 
appelaient  du  nom  général  d'ins- 


titor,  uora  général  dont  nous  n’a- 
vons pas  (équivalent.  Nous  le 
nommons  tantôt  intendant,  tan- 
tôt directeur  ou  inspecteur  d'une 
fabrique  ou  d'un  domaine  rural, 
etc.  Seulement,  le  plus  souvent, 
ces  personnes  n'ont  nullement  le 
pouvoir  de  conclure  elles-mêmes 
des  contrats  — Uimtitor  peut  être 
aussi  une  personne  libre  ou  dé- 
pendant d’autrui.  L.  7 J 1,  2 eod . 
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ici  moins  impérieuse  que  dans  le  commerce  mari- 
time, parce  qu’ici  le  maître  de  l’affaire  est  le  plus 
souvent  proche  de  l’endroit  où  elle  a lieu,  et  par 
suite  personnellement  accessible;  aussi  cette  ac- 
tion est-elle  moins  favorable  et  moins  étendue  que 
l’exercitoria  ( n ). 

Ici  encore  il  faut  observer  que  le  contrat  doit 
être  renfermé  dans  les  limites  des  pouvoirs  don- 
nés; mais  on  n’exige  pas  du  tiers  qu'il  examine  si 
l’affaire  est  opportune  et  loyalement  conduite  fo). 

Par  le  contrat , Yinstitor  se  trouve  tout  d’abord 
obligé,  puis  avec  lui  le  maître  de  l’affaire,  si  bien 
qu’ici  encore  le  tiers  qui  contracte  a le  choix  entre 
deux  actions  (p ). 

L’action  n’était  pas  accordée  contre  les  tiers 
pour  la  poursuite  des  prétentions  du  maître  de 
l’affaire  ; les  moyens  ordinaires  de  droit  suffisaient 
pour  atteindre  ce  but  (g). 

3.  Actio  de  peculio.  Di  g.  XV.  1 et  2.  Cod. 
Theod.  II.  32. 

Cette  action  suppose  qu’un  père  de  famille  a 
laissé  à son  fils  ou  à son  esclave  l’administration 


(n)  L.  1 pr  3 5 de  eierc.  (14,  l). 
— Ainsi  le  magister  peut  se  sub- 
stituer un  autre  magister  (ce  qui 
peut  être  nécessaire  en  cas  de 
maladie),  l'imtKor  ne  le  peut  pas 
L.  1 l 5 cil. 

( o) L . 5 5 11-13,  L.  11  § 5 de 


inst.  (14,  3),  L.  7 ! 2 de  eierc. 
(14  . 1). 

(p) L.  7 g 1,  L.  13  J 1.2  de  ftut. 
(l4,  3),  cf.  plus  haut  notef. 

(q)  L.  1 jj  2 eod.,  L.  5 de  slip, 
prat.  (46,  5),cf.  note  I. 
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indépendante  d’une  partie  séparée  de  son  patri- 
moine (r).  Par  là,  il  le  rend  jusqu'à  un  certain 
point  institor  de  ce  patrimoine,  sans  qu’il  soit  pour 
cela  question  d’un  négoce  déterminé. 

Par  suite  des  contrats  de  l’administrateur,  le 
père  de  famille  est  obligé  et  tenu  de  répondre  à 
ïactio  de  peculio.  Mais  ici  encore,  c’est  l’affaire  du 
tiers  de  se  faire  renseigner  sur  les  pouvoirs  de 
l'administrateur  du  pécule  (s).  Même  dans  le  cas 
de  libre  administration , certains  actes  sont  tacite- 
ment exceptés,  notamment  les  donations,  qui  peu- 
vent cependant  être  spécialement  autorisées  (/). 

L’obligation  du  père  de  famille  est  restreinte  à 
l’étendue  actuelle  du  pécule,  par  l’abandon  duquel 
il  peut  toujours,  en  conséquence,  écarter  l’ac- 
tion (m).  Do  là  encore  cette  règle  spéciale  que  les 
dettes  du  flls  envers  son  père  sont  tacitement  pré- 
levées (deductio) , comme  aussi  les  dettes  du  père 
envers  son  fils  sont  tacitement  comptées  dans  le 
pécule  (v). 

4.  Actio  tributaria.  D i g.  XIV,  4. 


(r)  l.  46,  L 10  pr.  g 1,  L.  5 Jl. 
L.  8 de  pec.  (15.  1).  — L’exposi- 
tion complète  de  ce  point  rentre 
dans  le  droit  de  la  famille. 

(*)  L.  48.  L.  7 g t de  pec.  (15, 
1),  L.  1 | 1 qun  rti  ingn.  (20, 

(I)  t.  7 pr.  g 1.2.  3 de  don.  (39, 


5).  L.  1 g 1 qt«r  res  pign.  (20,  3), 
Sueton.,  Tiber.  C.  15. 


pec 

eod. 


(u)  L.  32  g 1,  L.  30  pr.  g 4 de 
c.  (15,  1),  L.  21  pr.,  t.  9 i 1 


(r)  L.  5 g 4.  L.  9 g 2-8  de  pec. 
(15.  I),  L.  38  pr.  g 1,  2 de  cond. 
ipd.  (12,  G). 
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C’est  Yactio  depeculio  ordinaire,  avec  cette  seule 
différence  qui  la  sépare  des  règles  de  droit  expo- 
sées pour  cette  première  action,  que  le  flls  ou 
l’esclave  exerce  un  commerce  au  su  du  père  de 
famille.  Dans  ce  cas,  il  ne  faut  pas  attribuer  au 
père  de  famille  le  droit  que  nous  lui  avons  re- 
connu plus  haut,  à la  deductio  (note  v),  pour  ses 
propres  créances,  et  il  doit  venir  au  partage  de 
la  masse  du  pécule,  comme  les  autres  créan- 
ciers (w). 

5.Àctio  quod  jussu.  Dig.XV,4.  Cod.  Théod., 
II,  31. 

Les  Romains  furent  forcément  amenés  à admet- 
tre de  très-bonne  heure  ce  principe  tout  à fait 
antinaturel,  que  tout  père  de  famille  pouvait,  par 
les  contrats  de  son  fils  ou  de  son  esclave,  et  même 
sans  son  consentement,  acquérir  des  actions, 
tandis  qu’il  ne  pouvait  par  eux  devenir  débiteur, 
même  de  son  consentement. 

Ce  fut  ce  dernier  principe  qui  fut  mis  directe- 
ment de  côté  par  l'action  prétorienne  quod  jussu. 
Tout  contrat  passé  par  le  fils  ou  l’esclave  eut  pour 
effet  de  donner  action  contre  le  père  de  famille 
comme  débiteur,  dès  qu’il  put  être  démontré  que 


(u>)  II  doit  in  Iributum  ire  avec  lie» . mais  non  tout  à fait  identi- 
tés autres  créanciers.  —Cette  ac-  que.  L 11  J 7 de  inst.  (U,  3),  L.  7 

tion  est  analogue  & \'irutitoria  oc-  g 1 1 de  Se.  Jf ac.  (14.  6). 


Digitized  by  Google 


172  CH.  II.  SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 

celui-ci,  sous  une  forme  quelconque,  par  écrit  ou 
oralement,  avant  ou  après,  avait  donné  son  con- 
sentement au  contrat.  Il  n’était  pas  nécessaire  que 
cette  manifestation  de  volonté  fût  impérative 
(comme  semblerait  le  faire  croire  l’expression. 
j tissus ) ; il  suffisait  qu’elle  fût  certaine;  elle  pou- 
vait donc  revêtir  la  forme  d’un  mandat  ou  d’une 
confirmation  postérieure  (tr). 

Les  actions  précédentes  avaient  pour  base  une 
administration  continue,  c’est-à-dire  des  opéra- 
tions juridiques  variées,  ne  pouvant  se  ramener  à 
une  seule.  L’action  dont  il  s’agit  se  rapporte  tou- 
jours, au  contraire,  à une  opération  de  droit  uni- 
que, dont  le  père  de  famille  peut  et  doit  avoir  une 
connaissance  certaine. 

6.  Actiode  in  rem  verso.  Dig.  XV,  3.  Paulus  , 
II,  9. 

Cette  action  présente  avec  la  précédente  cette 
analogie,  que  le  père  de  famille  devient  débiteur, 
et  peut  être  actionné  en  vertu  de  contrats  isolés 
passés  par  les  membres  de  sa  famille  qui  dépen- 
dent de  lui.  La  différence  consiste  en  ceci,  que 


(x)  L.  1 § 1-6,  3 quod  jussu 

115,  4).  — Cf.  Chambon  sur 
l'drlio  quod  jussu,  Beitracge  zum 
Obligationenrecht  ( Documents 
sur  le  droit  des  obligations),  t.  1 , 
léna,  1851,  p.  175-268.  Là  se  trou- 


ve. aux  p.  193-201,  une  recherche 
digne  de  remarque  sur  l’époque 
successive  de  l'introduction  des 
actions  prétoriennes  dont  nous 
traitons  ici. 
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dans  l’action  quod  jussu  c’est  la  volonté  du  père 
de  famille  qui  sert  de  base  à l’obligation,  tandis 
que,  dans  l’action  dont  nous  nous  occupons,  c’est 
la  circonstance  tout  autre,  que  le  contrat  doit  pro- 
curer et  procure,  en  effet,  un  bénéfice  au  père  de 
famille;  le  père  de  famille  se  trouverait  donc 
enrichi  sans  cause,  si  l’action  contre  lui  était 
déniée  (y). 

Le  fils  ou  l’esclave  qui  a conclu  le  contrat  peut 
aussi,  d’autre  part,  avoir  un  pécule.  Alors  le 
même  contrat  engendre,  contre  le  père  de  famille, 
deux  actions  possibles,  dont  chacune  a ses  avan- 
tages et  ses  limites  particulières.  L’action  de  pecii- 
lio  est  limitée  par  l’étendue  actuelle  du  pécule, 
l’action  de  in  rem  verso  par  l’étendue  du  gain 
réalisé.  Ainsi  l’action  acquerra  une  extension  telle 
qu’elle  réunira  les  avantages  des  deux  actions, 
attendu  que  le  demandeur  pourra  se  prévaloir  des 
bases  juridiques  de  chacune  d’elles  (z). 

D’après  une  opinion  récente  très-répandue,  cette 
action  devrait  être  donnée  comme  utilis  actio,  si 


(y JL.  1 pr.,  L.  3.  L.  5.  L.  7 g 4, 
5,  !..  10  g 4,  7 de  tn  rem  r erso 
(15,  3). 

(ar)  L.  1 S 1,  L.  5 J 2 de  in  rem 
verso  (15,  J),  § 4 J.  quod  cum  eo 
(4,  7).  « licet  enim  una  est  actio... 
tamen  duas  hnbet  condcmnatto- 
nes.  » c’est-à-dire  que.  dans  l'an- 
cienne procédure , l'action  ne 


devait  comprendre  qu’une  seule 
intenlio,  mais  avee  deux  condem- 
nationes  s'y  rattachant  cumulati- 
vement, dont  le  juge  devait  com- 
biner le  montant  pour  en  former 
une  eondemnalio  commune.  — 
Cf.  Keller,  Litiscontestation 
p.  428,  429. 


174  CH.  II.  SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 

le  contrat  n’avait  pas  été  passé  par  un  fils  ou  un 
esclave,  mais  par  une  personne  libre,  indépen- 
dante. Cette  doctrine  s’appuie,  comme  on  va  le 
voir,  sur  un  malentendu.  La  personne  libre,  qui 
passe  un  contrat  dans  mon  intérêt,  a toujours 
contre  moi  une  action  en  recours,  actio  mandati 
contraria , ou  negotiorum  gestorum  contraria, 
suivant  qu’elle  agit  d’après  mon  mandat  ou  sans 
mandat.  Cette  action,  il  peut  et  doit  la  céder  con- 
tre moi  au  tiers  avec  lequel  il  a contracté;  il  n’est 
donc  pas  besoin  d’une  nouvelle  invention  du  pré- 
teur pour  lui  procurer  une  action  contre  moi.  Au 
contraire,  quand  mon  fils  ou  mon  esclave  passe  un 
contrat  dans  mon  intérêt,  il  ne  peut  avoir  contre 
moi  cette  action  en  recours  (pas  plus  qu’aucune 
autre  action)  ; il  ne  peut  donc  la  céder  au  tiers. 
De  là  la  nécessité  de  compléter  le  droit  pratique 
par  l’action  prétorienne  de  in  rem  verso,  nécessité 
qui  ne  se  présente  pas  dans  le  cas  d’un  contractant 
libre  ( aa J. 


(an)  K c lier  diss.  ml  L.  32  de 
peculio,  Gœttingue.  1822.  — Le 
droit  d'action  du  tiers  est  très- 
Justement  reconnu  dans  la  !..  7 
g 1 C.  ijuod  cum  eo  (4,  26).  mais 
il  faut  entendre  et  expliquer  ce 
droit  d’action  commenous  l'avons 
fait  plus  haut  dans  le  texte,  non 
le  considérer  comme  une  exten- 
sion postérieure  de  Vactio  préto- 


rienne de  in  rem  r erso.  — D'après 
le  perfectionnement  graduel  de 
l'actio  negotiorum  gestorum  con- 
traria, on  pourrait  admettre  que 
le  tiers  avait  déjà  d'ailleurs  une 
action  directe  contre  le  père  de 
famille,  puisque  la  considération 
d'un  maître  déterminé  de  l'affaire, 
ni  même  du  véritable,  n'est  pas  la 
condition  de  l'action  ; c'est  sim- 
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Il  convient  donc  de  concevoir  les  actiones  dites 
adjectif iæ  qualitatis,  comme  étant  telles,  que  le 
créancier  y a deux  débiteurs,  et  peut  poursuivre  à 
son  choix  l’un  ou  l’autre,  si  bien  que,  s’il  choisit 
l’action  prétorienne,  celle-ci  a pour  base  une  obli- 
gation contractée  par  représentation.  Cette  con- 
ception, si  l’on  considère  le  résultat  pratique,  est 
tout  à fait  exacte  ; elle  l’est  incontestablement 
d’après  les  idées  et  les  formes  de  procéder  du  droit 
de  Justinien  ; mais,  par  rapport  à la  procédure  de 
l’ancien  droit,  il  faut  adopter  le  tempérament  sui- 
vant. Quand,  par  exemple,  un  magister  avait  con- 
tracté, c’est  évidemment  lui  seul  qui  était  débi- 
teur dans  l’obligation  ; le  dure  oportere  ne  pouvait 
être  affirmé  que  quant  à lui,  et  son  nom  seul  était 
mentionné  avec  cette  expression  dans  l 'intentio. 
Quant  à Vexercitor,  ce  n’était  pas  l’obligation,  mais 
l’action  (le  condemnari  oportere),  qui  l’atteignait; 
il  lui  fallait  répondre  à l’action  dont  un  autre 
était  la  cause,  et  cette  nécessité  pour  lui  était 
exprimée  dans  la  condemnatio. 


plement  l'idée  d’obliger  un  tiers 
(L.  b \ 1 . L.  31,  3G  de  n en.  yest.  3. 
5,  L.  14  g 1 comm.  dtv.  10.  3). 
Alors  l’acfin  prétorienne  de  in  rem 
verso,  comme  accessoire  de  iaetio 
quod  jussu  et  marchant  parallèle- 
ment Il  elle,  n'aurait  plus  été  né- 
cessaire. Mais  il  faut  considérer 
que  le  libre  perfectionnement  des 


actions  se  produisit  par  degrés 
insensibles,  et  qu'il  arriva  peut- 
être  un  moment  où  l’acti'o  de  in 
rem  verso  avait  trouvé  place  dans 
l’édit  avant  l’admission  ou  la  re- 
connaissance générale  de  l’exten- 
sion de  Vactio  ney otiorum  yes- 
torum. 
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Les  actions  prétoriennes  que  nous  avons  ainsi 
groupées  ont  évidemment  été  introduites  parce 
que,  dans  les  cas  où  elles  étaient  employées,  le 
droit  civil  ne  donnait  pas  d’actions  directes.  On  doit 
donc  être  surpris  de  voir  plusieurs  textes  dire  qu’à 
côté  d’elles,  le  créancier  peut  encore  intenter  des 
actions  directes  ( bb ).  On  s’est  efforcé  d’écarter 
cette  contradiction  apparente  en  admettant  qu’avec 
le  temps , les  actions  civiles  ont  été  étendues  au 
delà  de  leur  domaine  primitif  (ec).  Mais,  d’après 
cette  supposition,  les  actions  prétoriennes  seraient 
par  suite  devenues  superflues,  tandis  qu’elles  nous 
sont  partout  représentées  comme  importantes  en 
pratique,  et  même  comme  indispensables.  Voici  la 
vraie  solution  de  cette  difficulté  : c’est  que,  dans 
ces  textes,  ce  ne  sont  point  les  actions  civiles 
quelconques  qui  sont  présentées  comme  applica- 
bles, mais  seulement  une  action  civile  unique,  une 
condictio.  Or  ceci  n’a  trait  qu’aux  cas  où  le  fils, 
ou  bien  l'esclave,  a reçu  un  prêt  d’argent  avec  le 
consentement  du  père  de  famille,  ou  dans  son  in- 
térêt. Par  cette  opération  le  père  de  famille  acquiert 
la  propriété  de  l’argent,  et,  par  suite,  l’action  de 


(bb)  g 8 J quod  cum  eo  (4.  7), 
L.  29  de  reb.  cred.  (12,  1),  L.  5 

r’.  quod  tuiiu  (15,  4),  L.  17  g 4. 
de  instil.  (15,  3). 


(cc)  Ainsi  S c brader,  dans 
son  édition  des  Institutes  , dans 
une  note  au  g 8 quod  cum  eo 
(4,  7). 
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prêt  directe  contre  lui  trouve  aussitôt  une  raison 
d’être  {dd).  Mais  puisqu’il  n’y  a que  cette  opéra- 
tion juridique  qui  serve  de  base  à une  action  civile 
directe  contre  le  père  de  famille,  il  s’ensuit  que 
les  actions  prétoriennes , beaucoup  plus  compré- 
hensives et  plus  générales,  sont  loin  d'être  super- 
flues ( ee ). 


§ 55. 


I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  REPRÉSENTATION  (suite). 


Les  anciens  principes  sur  la  représentation  (§  54) 
ont  été  de  bonne  heure  restreints  par  un  certain 
nombre  d’exceptions  proprement  dites.  Quelques- 
unes  ont  pour  base  les  actions  prétoriennes  nou- 
vellement créées  ; nous  venons  de  les  exposer  (§  54)  ; 
d’autres  ont  été  établies  par  les  empiétements 


(dd)  Dans  les  deux  derniers 
textes  cités  plus  haut  (note  bb), 
le  prêt  est  expressément  men- 
tionné comme  principe  de  l’ac- 
tion. — De  ce  cas  de  prêt,  dans 
ses  relations  avec  la  représenta- 
tion. il  sera  encore  question  plus 
loin  (I  57). 

(ee)Tue  point  de  vue  que  j'essaie 
de  soutenir  ici  est  partagé  par 
Chambon  ( V.  plus  haut  note 
x),  p.  251-2G8. — Il  se  trouve  en- 
core confirmé  par  la  circonstance 
suivante.  Dans  le  passage  cité  des 
Institutcs  (note  bb),  le  concours 
de  la  cimdictio  avec  nos  actions 

SAYIGNY.  — T.  U. 


prétoriennes  est  présenté  de  la 
manière  la  plus  large  , et  Vaclio 
de  peculio  est  seule  passée  sous 
silence.  La  raison  en  est  que,  si 
c'est  un  fils  qui  a reçu  le  prêt 
d'argent , la  condictio  contre  le 
père  . comme  l'actio  de  peculio  , 
sera  exclue  par  l'eiceptio  Se.  Ma- 
cedoniani  (L.  6.  C.  ad  Sc.  Mac.  4, 
28.  £..  7 g 10  D.  eod.  14,  C).  tan- 
dis que  cette  exception  n'exclut 
pas  TinJlilorio.  ni  les  autres  ac- 
tions énumérées  ci-dessus.  L.  7 
8 II.  12,  L.  12,  L.  17  de  Sc.  Mac. 
(14.  6). 

12 
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directs  du  préteur,  qui  accordait  ou  refusait  les 
actions  personnelles  ordinaires  en  s’écartant  de 
ces  anciens  principes,  quand  il  y était  provoqué 
par  une  impérieuse  nécessité  pratique.  Nous  allons 
exposer  cette  seconde  classe  d’exceptions. 

7.  Contrats  du  tuteur. 

Quand  un  tuteur  devient  créancier  ou  débiteur, 
en  agissant  dans  l’intérêt  de  son  pupille , il  n’est 
qu’un  représentant  étranger,  incapable  par  con- 
séquent, d’après  les  anciens  principes,  de  figurer 
efficacement  comme  représentant.  11  s’ensuivait 
que  les  droits  et  les  obligations  s’attachaient 
au  tuteur  lui-même,  et  qu’il  pouvait  en  résul- 
ter des  dangers  et  des  complications  qui  ne  ré- 
pondaient certainement  pas  au  but  de  l’institu- 
tion (a). 

Un  palliatif  assez  efficace  consistait  dans  la  pos- 
sibilité pour  le  tuteur  de  prélever  sur  la  caisse  du 
pupille  les  dettes  qu’il  avait  prises  à sa  charge. 
Lorsque  , à la  fin  de  la  tutelle , il  restait  des 
relations  juridiques  non  réglées  , des  cessions 
et  novations  devaient  avoir  lieu  pour  apurer  le 
compte. 


(°)  On  relrouvc  des  traces  de 
ce  principe  rigoureux  dans  la  L. 
J,1!6  * pig  n.  ad  (13,  7),  i.  5 
L.  quando  ex  fado  (5,  39).  — Les 
expressions  vagues  non  sémper,  et 


nui  cerlûex  causis,  s'expliquent, 
dans  ces  textes,  par  la  transfor- 
mation dernière  du  principe  lui- 
méme  (g  56). 
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Un  moyen  juridique  d’une  entière  efficacité  pou- 
vait encore  être  employé  : le  pupille  passait  lui- 
même  le  contrat  et  le  tuteur  l’autorisait;  ainsi  le 
droit  ou  l’obligation  atteignait  directement  la  per- 
sonne du  pupille.  Mais  ce  moyen  était  inapplica- 
ble durant  l’enfance  du  pupille;  comme  aussi  quand 
le  pupille  et  le  tuteur  ne  résidaient  pas  dans  le 
même  endroit.  — Enfin,  on  pouvait  avoir  recours 
à ce  procédé  : le  tuteur  ne  stipulait  pas  lui-même, 
mais  ordonnait  à un  esclave  du  pupille  de  le  faire; 
par  là  le  pupille  devenait  directement  créancier. 
Mais  on  n’avait  pas  toujours  un  esclave  sous  la 
main,  et,  de  plus,  il  était  complètement  incapable 
quant  aux  actes  judiciaires. 

Lorsqu’à  la  fin  de  la  tutelle,  les  dettes  actives 
et  passives,  qui  auraient  dû  s’appliquer  au  pupille, 
étaient  encore  dans  le  patrimoine  du  tuteur,  le 
préteur  y pourvoyait  par  un  empiétement  direct  : 
il  refusait  les  actions  au  tuteur  et  contre  lui,  et 
les  donnait  au  contraire  au  pupille  et  contre  lui, 
absolument  comme  si  ce  dernier  avait  été  lui- 
même  le  vrai  créancier  ou  débiteur.  Il  employait 
spécialement  ce  procédé  dans  les  cas  où  le  tuteur 
s’était  engagé  personnellement  dans  un  rapport 
d’obligation,  non  par  ignorance,  ou  par  volonté 
arrêtée,  mais  parce  que,  se  trouvant  dans  l’une 
des  situations  indiquées  plus  haut  (par  exemple 


Digitized  by  Google 


180 


CH.  II.  SOUnCES  DES  OBLIGATIONS. 


l’enfance  du  pupille),  il  n’avait  pu  éviter  d’agir 
ainsi  (d). 

C’est  par  un  procédé  analogue  qu’au  commen- 
cement de  la  tutelle,  le  tuteur  donnait  caution  et 
s’obligeait  en  répondant  à la  stipulation  d’un  es- 
clave du  pupille  ou  d’un  esclave  public,  ou  même 
d’un  magistrat  ( c ). 

De  même,  quand  un  impubère  était  adrogé,  on 
employait  un  esclave  public,  pour  assurer,  par 
voie  de  stipulation,  le  succès  de  la  réclamation 
ultérieure  de  son  patrimoine,  par  des  intéressés 
encore  inconnus  (d). 

8.  Contrais  passés  par  l’administrateur  du  patri- 
moine d'une  ville  ( e ). 

Ici  se  présentent  des  rapports  analogues  à ceux 
que  nous  avons  constatés  pour  le  tuteur.  Ici  donc 
encore  un  remède  pleinement  efficace  consiste  à 
donner  ordre  à un  esclave  de  la  corporation  d'ac- 
quérir une  action  par  stipulation.  A défaut  de  ce 
procédé,  c’est  l'officier  administrateur  lui-même 
qui  est  tout  d’abord  créancier  ou  débiteur;  seu- 
lement il  arrive  encore  ici  que  les  actions,  comme 


(b)  L.  2 pr.,  L.  9 pr.  de  a dm. 
(26.  7},  L.  46  C.  end.  (5.  37).  - 
L.  5.  6,  7.  8 quando  et  facto  (26, 
9),  L.  1.  2,  3,  4 C.  eod.  (5.  39). 
— L.  26  de  R.  C.  (12,  1).  L 5 J 9 
de  pec.  const.  (13.  5). 

(c)  L.  1 | 15  de  mag.  conv.  (27, 


8),  L.  2,  3.  4 pr.,  I.  6 rom.  pup. 
(46,  6). 

(d)  L.  18,  L.  19  pr.  g 1 de  adopt. 
(1.  7). 

(e) Sur  le  droit  d'administration 
des  adores  ou  si/mlici  d’une  res 
publica,  et.  Système,  t.  2 g 92. 
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utiles  actiones,  passent  directement  à la  ville,  ou 
contre  elle  (J). 

9.  Représentation  des  parties  en  justice'  (g). 

Un  procès  peut  engendrer  des  actions  et  des 
obligations  d'espèces  bien  différentes.  C’est  d’abord 
l’actio  judicati,  intentée  par  le  demandeur  con- 
tre le  défendeur  condamné;  puis  les  actions  ré- 
sultant des  stipulations  qu’entraîne  le  procès  , 
tout  particulièrement  de  la  stipulation  judicatum 
solvi. 

Quand  le  procès  n’avait  point  été  soutenu  de 
l’une  des  deux  parts  (ou  du  demandeur  ou  du  dé- 
fendeur), par  la  partie  elle-même,  mais  par  un 
représentant,  il  fallait  distinguer,  d’après  les  rè- 
gles de  l’ancienne  procédure,  si  le  représentant 
était  un  cognitor  ou  un  procurator.  Dans  le  pre- 
mier cas,  les  actions  et  les  obligations  atteignaient 
directement  la  partie,  non  le  représentant.  Dans 
le  second  cas,  elles  atteignaient  d’abord  le  repré- 
sentant (le  procurator),  et  non  la  partie  ; il  fallait 
donc  les  transporter  à celle-ci  ou  contre  elle,  après 
coup,  par  des  cessions  ou  de  simples  compensa- 


( f)  L.  17  8 13  ad  mun.  (50.  1). 
L.  1 1 pr.  J 1 de  uturis  (22,  1),  L. 
5.  \ 7.  8,  9 de  pec.  consl.  (13,  5), 
L.  27  de  R.  C.  (12.  1). 

( g ) Nous  ne  pouvons  mention- 
ner ici  ce  cas  qu'en  passant,  pour 


être  complet  ; son  examen  dé- 
taillé rentre  dans  l’histoire  de  la 

grocédure.  Cf.  sur  ce  point 
lethmann-Hollweg,  ver- 
suche  (Essais),  p.  225-232. 
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fions;  au  besoin  par  des  actions  entre  la  partie  et 
le  procurator  (h). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  le  cognitor  a com- 
plètement disparu.  Mais,  en  revanche,  les  princi- 
pes que  nous  venons  d’exposer,  quant  aux  procu- 
ratores,  ont  cessé,  longtemps  avant  Justinien, 
d’être  renfermés  dans  leurs  limites  primitives.  Au 
contraire,  en  considération  des  nécessités  prati- 
ques, le  préteur,  par  un  empiétement  direct,  et 
bien  qu’évidemment  les  actions  fussent  nées  pour 
et  contre  le  procurator,  les  accordait  pour  et  con- 
tre la  partie  elle-même.  Cependant,  en  agissant 
ainsi,  il  ne  mettait  pas  de  côté  l’ancien  droit  d’une 
manière  générale,  mais  seulement  après  l’examen 
de  la  nécessité  existant  dans  chaque  cas  isolé, 
c’est-à-dire  seulement  causa  cognita  ( i ). 

En  ce  qui  concerne  les  obligations  qui  pouvaient 
donner  lieu  à un  procès  par  représentant,  une  sé- 
rie d’exceptions  isolées  restreignit  de  plus  en  plus 
les  anciens  principes  sur  la  représentation  (§  54). 


(h)  Vatic.  Fragm.,  g 317, 
331,  332  — Keller,  Litiscontes- 
tation,  % 39-41.  — Voici  la  forme 
employée  rjuant  au  cognitor  : la 
condemnatio  s'appliquait  bien  il 
lui,  mais  i'aclio  jmiicati  était  re- 
fusée contre  lui.  La  partie  elle- 
méme  pouvait  être  poursuivie 
soit  par  1 actio  judicatt  , soit 
même  directement  par  la  stipula- 
tio  judieatum  solri,  qu'elle  avait 
.fournie. 


(i)  Les  textes  les  plus  imporr- 
tants  sont  : L.  17-28,  L.  68  d. 
proc.  (3.  3).  79  dr  V.  O.  (45 

1),  L.  b de  stip.  prœt.  (4G,  à).  — 
La  difficulté  de  les  expliquer, 
comme  aussi  d'affirmer  qu’ils  con- 
cernent bien  cette  matière,  vient, 
pour  la  plupart  île  ces  textes,  de 
ce  que  les  cognitorei  ont  peu  X 
peu  disparu,  ce  gui  a dù  donner 
lieu  à bien  des  interpolations. 
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§ 56. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  REPRÉSENTATION  (suite). 

Non-seulement  les  anciens  principes  sur  la  re- 
présentation (§  54)  ont  été  restreints  par  une  série 
d'exceptions  isolées  (§  54,  55)  ; mais,  de  plus,  les 
principes  eux-mêmes  ont  été  transformés.  Res- 
treints aux  contrats  d’une  certaine  espèce,  ils  n’ont 
plus  conservé  de  valeur  pour  les  contrats  d’espèce 
différente.  C’est  cette  transformation  que  nous 
allons  exposer  maintenant. 

Elle  sp  rattache  à la  distinction  déjà  mentionnée 
plus  haut  des  contrats,  en  solennels  et  non  solen- 
nels (§  52,  q).  Dans  la  première  classe,  les  anciens 
principes  restrictifs  ont  conservé  leur  caractère; 
dans  la  seconde  classe,  ils  ont  été  entièrement 
rejetés.  Ce  changement  si  important  ne  fut  pas 
l’effet  d’un  principe  arrêté.  Il  ne  se  produisit  pas 
tout  à coup,  et  de  telle  façon  qu’on  puisse  déter- 
miner le  moment  où  il  commença;  il  se  forma,  au 
contraire,  graduellement,  peu  à peu,  et  à mesure 
que,  dans  les  applications  isolées,  la  pratique  sen- 
tait le  besoin  de  procéder  plus  librement.  Cepen- 
dant, nous  trouvons  un  texte  remarquable  où  ce 
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changement  est  reconnu  en  principe,  et  où  se 
trouve  indiqué  d'une  manière  précise  ce  contraste 
des  deux  classes  d’acles  juridiques.  Pour  l’intel- 
ligence exacte  de  ce  texte  important,  il  faut  préa- 
lablement rappeler  que  les  anciens  principes 
rigoureux,  aussi  bienque  leur  transformation  pos- 
térieure, s’appliquaient  non-seulement  aux  sour- 
ces des  obligations  et,  par  suite,  aux  contrats,  mais 
encore  à toutes  les  opérations  juridiques  qui  ont 
lesbiens  pour  objet.  Ainsi  donc,  en  ce  qui  concerne 
la  propriété  et  les  institutions  qui  se  rattachent  à 
la  propriété,  les  enfants  et  les  esclaves  durent  être 
capables  d’enrichir  le  père  de  famille  par  leurs 
acquisitions,  mais  non  de  l’appauvrir  par  leurs 
aliénations.  Au  contraire,  les  personnes  libres 
étaient  incapables  de  représenter  une  autre  per- 
sonne dans  une  opération  juridique  quelconque 
soit  que  cette  opération  eût  pour  effet  d’augmen- 
ter ou  de  diminuer  son  patrimoine  (a).  Ce  furent  ces 
principes  rigoureux,  qui  se  trouvèrent,  en  ce  qui 
concerne  les  opérations  juridiques  se  rapportant  à 
la  propriété,  maintenus  dans  les  actes  solennels 
et  rejetés  dans  les  autres. 

Le  texte  indiqué  comme  établissant,  en  prin- 
cipe, ce  changement  important,  et  distinguant  les 


(a)  Cf.  Système,  t.  3,  j 113. 
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deux  classes  d’opérations  juridiques , s’exprime 
ainsi  (ô)  : 

Modestinus  ( c ),  lib.  XIV,  ad  Q.  Mucium.  Ea, 
quæ  civiliter  adquiruntur,  per  eos,  qui  in  po- 
testate  nostra  sunt,  adquirimus,  veluti  stupu- 
lationera  ( d );  quod  naturaliter  adquiritur,  si- 
cuti  est  possessio , per  quemlibet,  volentibus 
nobis  possidere,  adquirimus. 

En  examinant  ce  texte  sans  préventions,  il  est 
évident  tout  d’abord  que  l’acquisition  de  la  pos- 
session n’est  pas"  (comme  l’admet  une  opinion 
très-répandue)  opposée  à toutes  les  autres  acqui- 
sitions, mais  que  le  texte  distingue  au  contraire 
en  principe  deux  classes  absolument  différentes 
d’acquisitions,  dont  chacune  est  signalée  par  un 
exemple  spécial.  Et  cette  opposition  ne  s’applique 
pas  proprement  aux  différentes  formes  d’acquisi- 
tion, mais  aux  droits  mêmes,  qui  sont  acquis 
par  l’une  ou  l’autre  forme,  c’est-à-dire  aux  objets 
de  l’acqui sition. 

Ainsi  doit  être  entendue  sans  doute  aucun  la 


(6)  L.  53  de  adq.  rer.  dom. 
41,  1). 

(c)  La  question  de  savoir  si  ce 
nom  est  exact  va  être  examinée 
plus  loin. 

(d)  Stipulationem  est  la  leçon 
florentine  ; beaucoup  de  manus- 
crits portent  per  stipulationem, 
plusieurs  per  stipulationes  ( par 
exemple  le  mien  ) ; par  conjec- 


ture . on  lit  aussi  stipulatùme 
(Schulting,  Notae  ad  Dig., 
t.  6,  p.  367).  Toutes  ces  versions 
différentes  ont  le  même  sens,  et 
se  réfutent  immédiatement.  — La 
leçon  : per  mancipationem , se  sou- 
tient, non  pas  comme  texte  exact 
des  Pandectes,  mais  comme  ayant 
été  effacée  par  interpolation. 
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seconde  moitié  du  texte,  dont  la  leçon  et  l’explica- 
sont  incontestées.  L’acquisition  par  des  représen- 
tants libres  ne  doit  être  admise  que  pour  les 
droits  qui  s’acquièrent  sans  formes  solennelles 
(i quod  naturaliter  adquiritur);  et  c’est  de  cette 
classe  do  droits  que  la  possessio  est  donnée 
comme  un  exemple  frappant;  or  la  possessio  n’est 
point  une  forme  d’acquisition , mais  un  droit  à 
certains  actes  nécessaires  pour  acquérir. 

Maintenant  si  le  texte  présente  le  sens  intime  et 
la  corrélation  que  nous  devons  supposer  chez  tout 
écrivain  consciencieux,  il  faut  que  la  première 
moitié  soit  conçue  entièrement  dans  le  même  or- 
dre d’idées  que  la  seconde  moitié;  et  c'est  ce  qu’in- 
diquent en  effet  les  expressions  que  nous  y rencon- 
trons. Il  y est  dit  qu’à  nos  enfants  seuls  et  à nos 
esclaves  il  est  permis  d’acquérir  pour  les  droits 
qui  exigent  des  formes  d’acquisition- solennelles 
(ea  quœ  civiliter  adquiruntur),  et  comme  exemple 
de  cette  classe  de  droits,  on  cite  la  stipulatio  (ea 
quæ...  adquirimus,  veluti  stipulationem).  Ainsi  on 
ne  peut  méconnaître  l’existence  d’un  parallélisme 
complet  entre  les  deux  moitiés  du  texte. 

Cette  explication  paraît  au  premier  abord  com- 
battue par  la  circonstance  que  la  stipulatio  ne  dé- 
signait pas  primitivement  un  droit,  mais  un  acte, 
une  opération  juridique.  Mais  dans  des  textes  uoa 
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contestés  de  Papinien  et  d’Ulpien,  cette  expres- 
sion désigne  aussi  un  droit,  nommément  l’obli- 
gation fondée  sur  la  stipulation  et  l’action  qui  en 
résulte;  c’est  en  ce  sens  que  les  anciens  juriscon- 
sultes déjà  cités  disent  : acquirere  stipulât  io- 
nem  ( e ).  Nous  devons  sans  difficulté  appliquer  le 
langage  de  Papinien  et  d’Ulpien  à l’explication 
d’un  texte  de  Modestin,  ou  du  véritable  auteur 
quel  qu’il  puisse  être.  — Et  ce  langage,  quoique 
certainement  employé,  ne  se  présentait  cependant 
pas  très-fréquemment;  il  a pu  facilement  échapper 
aux  interprètes  et  aux  traducteurs.  Ainsi  s'expli- 
quent les  variantes  et  conjectures  citées  plus  haut  : 
per  stipulationem,  etc.  (note  d).  Elles  doivent  être 
rejetées  en  masse,  d’abord  parce  que,  si  l’on  exa- 
mine attentivemement  le  texte,  elles  sont  inutiles; 
ensuite,  parce  qu'elles  détruisent  le  parallélisme 
de  ces  deux  moitié  ; enfin,  parce  qu’elles  supposent 
une  construction  forcée  au  plus  haut  point,  au  lieu 
de  celle  qui  se  présente  en  effet,  simple  et  na- 
turelle. Car,  d’après  ces  leçons , les  mots  veluti 


(e)  L.  15  \ 3 de  eastr.  pec.  (40, 
17)(Papin.).  . • Quæ  ratio  suadet, 
ut,  si  ab  ipso  paire  servi)*,  qui  ad 
filium  pertinet,  stipulctur  e*  qua- 
cumqtie  causa,  vcl  traditum  acci- 
piat  : *ic  adquiratur  filio  res  et 
tlipulatio,  quemadmodum  si  exter 
promisisset . . . — L 7 ;>r.  de  auct. 
(26,  8)  (Ulpien).  « Quod  dicimus. 


in  rem  suam  auctoritatcm  accom- 
modare  tutorem  non  posse,  to- 
tiens  verum  est,  quntiens  per 
acmetipsum  , vel  subjectas  sibi 
pcrsonas  adquiritur  et  stipuia- 
tin...  « — De  même  encore  : L. 
t8  pr.  i 3 de  itip.  sert'.  (45,  3)  de 
Papinien,  et  L.  25  J 2 de 
utufr.  (7.  l)d'Ulpien. 
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per  stipulationem  fourniraient  un  exemple  expli- 
quant le  sens  du  mot  civiliter;  ils  devraient  donc 
en  être  rapprochés,  tandis  qu’ils  sont  rejetés  à un 
endroit  très-éloigné  et  ne  peuvent  se  construire, 
comme  servant  d’exemple,  qu’avec  le  mot  adqui- 
rimus,  qui  les  précède  immédiatement.  Ces  rai- 
sons combattent  aussi  l’assertion  des  écrivains  mo- 
dernes, qui,  sans  contester  le  texte  des  Pandectes 
Florentines,  affirment  que  l’ancien  jurisconsulte 
avait  écrit  : per  mancipationem , et  que  Tribonien 
aurait  substitué  : per  stipulationem  (f).  En  outre, 
la  supposition  de  cette  interpolation  est  tout  à fait 
arbitraire  et  sans  fondement;  car  le  texte,  tel  qu’il 
est  conçu,  est  très-satisfaisant,  même  au  point 
de  vue  des  anciens  jurisconsultes. 

L’explication  du  texte  ici  proposée  doit  encore 
répondre  à l’objection , que  la  stipulation  n’est 
point  juris  civilis  d’une  manière  générale  (comme 
il  faudrait  le  supposer  ici) , mais  en  partie  juris 
civilis,  en  partie  juris  gentium  (g).  Cette  objec- 
tion repose  sur  une  confusion  que  j’ai  déjà  essayé 


(f)  Pu  ch  ta,  Instituas  , g 
203,  n.  Vangerow,  p.  294, 
B u c h k a , p.  116.  — Si  l'on 
voulait  essayer  de  mettre  simple- 
ment mancipationem , au  lieu  de 
per  mancipationem , cette  leçon 
serait  encore  plus  inadmissible. 
Car  il  est  certain  que  jamais  un 


ancien  jurisconsulte  n'a  dit  man- 
cipationem adquirere  ( au  lieu  de 
rem  ou  dominiumper  mancipalio- 
nem),  et  l'analogie  tirée  de  l'ex- 
pression stipulationem  adquirere. 
ne  saurait  avoir  aucune  valeur. 

(g)  Puchta,  Institutcs  , t.  t 
g 2Ü3.  n. 
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de  démontrer  en  un  autre  endroit  (h).  La  stipula- 
tion était  en  grande  partie  juris  gentium  en  ce 
sens  qu’on  regardait  les  pérégrins  mêmes  comme 
capables  d’en  faire  une.  Mais  elle  était  et  resta  de 
tout  temps  juris  civilis  en  ce  sens  qu’elle  était 
fondée  sur  une  forme  rigoureusement  positive  de 
manifestion  de  volonté,  de  sorte  que  sans  l’obser- 
vation de  cette  forme,  elle  ne  pouvait  ni  se  con- 
clure, ni  produire  d’effet.  Or  c’est  simplement  de 
cette  différence  de  formes  qu’il  est  question  dans 
notre  texte,  et  non  de  capacité  personnelle  de  con- 
tracter. 

Maintenant,  si  nous  regardons  cette  explication 
du  texte  comme  fondée  en  'soi , elle  demande  à 
être  complétée  à deux  points  de  vue,  qui  rentrent 
tout  à fait  dans  la  pensée  de  l’auteur,  et  sans  les- 
quels le  vrai  sens  du  texte  ne  saurait  être  com- 
pris. 

D’abord  le  retour  continuel,  dans  le  texte,  de 
l’expression  adquirere  pourrait  inspirer  l’idée 
fausse  que  l’auteur  veut  simplement  parler  de  la 
propriété  et  des  institutions  qui  s’y  rapportent.  Mais 
l’exemple  de  la  stipulation  donnée  dans  le  texte 
nous  prémunit  contre  cette  erreur.  Et  si  nous 
poursuivons  cette  idée  jusqu’au  bout,  il  nous  faut 


(h)  V.  plus  haut,  t.  1,  g 5.  6,  P.  27,  31  (p.  40,  44.  trad.). 
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bien  admettre  que  l’auteur  a aussi  eu  en  vue,  dans 
la  seconde  moitié  du  texte,  les  obligations  con- 
tractée sans  formalités.  Il  eût  donc  pu  compléter 
l’exemple  qu’il  apporte  : sicuii  est  possessio,  par 
ces  mots  : vel  emptionis  venditionis  contractus , 
et  c’est  tout  à fait  par  hasard  qu’il  ne  les  y a pas 
mis.  Car  cet  exemple  répondait  aussi , sans  aucun 
doute,  à l’idée  de  cet  ancien  jurisconsulte. 

En  outre,  le  texte  ne  parle  expressément  que 
à' adquirere,  c’est-à-dire  que  des  actes  par  lesquels 
on  acquiert,  on  augmente  son  patrimoine.  Mais, 
d'après  le  sens  du  texte,  il  est  indubitable  que  des 
actes  non  solennels,  desquels  résulte  une  diminu- 
tion du  patrimoine,  soit  par  suite  d’aliénations, 
soit  par  suite  de  dettes  contractées,  peuvent  aussi 
émaner  de  libres  représentants.  C’est  ce  qui  peut 
arriver,  d’une  manière  pleinement  évidente,  par  la 
possession  (<),  quoique  notre  texte  n’en  dise  rien. 
Et  il  faut  certainement  admettre  qu’il  en  est  de 
même  quand  le  tiers  contracte  une  dette,  dans  les 
cas  qui  n’exigent  point  de  formalités.  On  peut 
d’autant  moins  en  douter,  que,  précisément  dans 
les  plus  importants  de  ces  contrats  (par  exemple 
la  vente),  l’acquisition  du  droit  se  rattache  néces- 


(i)  | 42,  43.  J.  de  rtr.  div.  (2,  1),  g 9 de  adqu.  rtr.  dom.  (11.  t). 
L.  41,  g 1,  de  R.  V.  (6,  1).  L.  9, 
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sairement  à la  naissance  d'une  obligation  corré- 
lative (§  52,  n°  2). 

Enfin,  il  nous  reste  à rendre  compte  de  l’auteur 
de  notre  texte.  D’après  tous  les  manuscrits  connus 
et  toutes  les  éditions,  cet  auteur  est  Modestin. 
Mais  on  a fait  valoir  contre  cette  circonstance 
l’argument  assez  fort  que  l'ouvrage  cité  ici  : Modes- 
tinus ad  Q.  Mucium,  ne  se  rencontre  pas  dans 
l'Index  Florentinus , et  ne  se  trouve  cité  comme 
rubrique  dans  le  Digeste  que  pour  deux  textes  (A), 
tandis  qu’un  grand  nombre  de  textes  dans  le 
Digeste  sont  extraits  de  Pomponius  ad  Q.  Mucium. 
En  conséquence,  des  critiques  éminents  ont  cher- 
ché à corriger  dans  la  rubrique  de  notre  texte  le 
nom  de  Modestinus  par  Pomponius  il).  — Les  mo- 
tifs intrinsèques  m’engagent  plutôt  à préférer  le 
nom  des  manuscrits  Modestinus , parce  qu’une 
décision  si  importante  et  si  formelle,  en  supposant 
qu’elle  eût  été  émise  à l’époque  reculée  de  Pom- 
ponius, eût  vraisemblablement  été  citée  dans  les 
nombreux  écrits  des  grands  jurisconsultes  posté- 
rieurs. Cette  remarque  ne  s’applique  nullement  à 


(k)  L.  53,  de  adqu.  rer.  dom. 
(41,  1)  de  Modestinus,  I ib.  xiv,  ad 
Q.  Mucium  et  L.  54  end.  de  Modes- 
tinus lib.  xxxi  ad  Q.  Mucium. 

(l)  D'Arnaud,  conject. 
Lib.  2.  Cup,  29.  — S chu  1 ti  ng , 


nota;  ad  Dig.,  t.  6.  p.  36G.  — 
Bluhme.  Zeitschrift  für  ges- 
chichtliche  Rechtswissenschaf 
(Revue  historique  du  droit),  t.  4, 
p.  441. 
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Modestin,  après  l’époque  duquel  on  ne  rencontre 
plus  d’écrivain  juridique  éminent. 


Nous  allons  maintenant  résumer  brièvement  l’en- 
semble historique  qui  résulte  de  l’explication  que 
nous  avons  donnée  de  notre  texte. 

Le  principe  rigoureux,  peu  commode  en  affai- 
res, de  l’ancien  droit,  qui  interdisait  la  libre  repré- 
sentation dans  toutes  les  opérations  juridiques 
(§  54),  fut  transformé  dans  le  cours  des  temps, 
par  suite  de  la  constatation  de  nécessités  prati- 
ques. 

C’est  ce  qui  fut  d’abord  décidé  d’une  manière 
complète  pour  l’acquisition  et  la  perte  de  la  pos- 
session. Et  ainsi  se  forma  la  règle,  que  la  posses- 
sion est  le  seul  droit  qui  puisse  s’acquérir  par 
libre  représentant,  et  la  règle  ainsi  formulée 
demeura  longtemps  traditionnelle,  même  à l’épo- 
que postérieure , où  elle  avait  cessé  depuis  long- 
temps d’être  exacte  (m). 

Mais  bientôt  on  reconnut  la  capacité  des  libres 
représentants  pour  d’autres  opérations  juridiques 


(m)  8 5/.  per  quaspers.  (2.  91. 
L.  1,  C.  eoii.  (4,  27),  Paul  us  V, 
2,82.  — Cf.  S a v i g n y , Pos- 
session, | 2G.  et  Système,  t.  3, 


1 113,  n.  — Puchta,  Inst., 
t.  2,  J 203  n.  admet  volontiers  ce 
texte  comme  expression  exacte 
du  dernier  état  au  droit. 
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non  solennelles  ; d’abord  dans  quelques  applica- 
tions isolées  seulement,  importantes  d’ailleurs  et 
décisives;  ensuite,  en  principe,  en  distinguant 
expressément  les  actes  solennels  (civils)  des  non 
solennels  (naturels).  Cette  dernière  situation  exis- 
tait peut-être  dès  le  temps  de  PQmponius  (au 
deuxième  siècle);  peut-être  seulement  au  temps  de 
Modestin  (au  troisième),  et,  d’après  quelques  écrit 
vains,  seulement  sous  Justinien,  pour  le  cas  où 
l’on  admettrait,  comme  leçon  primitive  exacte, 
per  mancipationem,  contrairement  à l’opinion  que 
nous  avons  soutenue  (»). 


Nous  voulons,  en  outre,  mieux  dégager  et  met- 
tre sous  les  yeux  la  conséquence  pratique  de  cette 
nouvelle  explication,  d’abord  dans  le  droit  de  Jus- 
tinien, puis  ensuite  dans  le  droit  actuel. 

Dans  le  droit  de  Justinien,  l’ancienne  règle 
rigoureuse  a subsisté  pour  les  opérations  juridi- 
ques solennelles,  mais  elle  ne  rencontrait  plus 


(n)  V.  plus  haut , note  /.  — Il 
est  difficile  de  comprendre  que 
Puchta.  et  ceux  qui  suivent 
la  mi’mc  voie  , veuillent  tirer  de 
la  prétendue  interpolation  de  Tri- 
bonien  un  appui  pour  leur  opi- 
nion sur  les  vraies  doctrines  du 
droit  de  Justinien.  Car  précisé- 
ment si  l'interpolation  était  vraie 

SAVIGNY.  T.  II. 


ce  qui  n'est  pas  admissible),  alors 
a régie  que  je  défends  devient 
drait  incontestable  pour  le  dro- 
de  Justinien:  il  résulterait , en 
effet , clairement  de  l'interpola- 
tion , que  c'est  avec  intention  et 
connaissance  de  caustique  les 
compilateurs  auraient  fbrmulé 
cette  règle. 

13 
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qu’un  seul  cas  d’application  : la  stipulation.  Dans 
celle-ci  donc,  la  représentation  était  toujours  im- 
possible par  un  homme  libre;  elle  était  possible 
par  un  esclave  (o),  mais  seulement  pour  acquérir, 
et  elle  s’opérait  nécessairement,  sans  égard  à la 
volouté  du  maître  ou  de  l’esclave. 

Au  contraire,  la  représentation  est  admise  d’une 
manière  absolue  dans  les  opérations  juridiques 
non  solennelles,  sans  distinguer  si  l’on  acquiert 
un  droit  ou  si  l’on  contracte  une  obligation,  et 
sans  égard  à la  situation  personnelle  du  repré- 
sentant relativement  au  maître  de  l’affaire.  Tout 
dépend  de  la  volonté  des  personnes  qui  prennent 
part  à l’opération. 

De  ces  deux  principes  du  droit  de  Justinien,  le 
premier  s’est  évanoui  pour  nous  sans  laisser  de 
traces,  puisque  nous  ne  connaissons  plus  ni  stipu- 
lation ni  esclaves.  Le  second  principe  forme  donc 
dans  le  droit  actuel  la  seule  règle  pour  la  repré- 
sentation, et  la  libre  représentation  est  mainte- 
nant permise  et  applicable  sans  restrictions. 

La  règle  du  droit  actuel  que  nous  venons  d'ex- 


(o)  Je  dis  : par  un  esclave  , et 
non  plus,  comme  dans  le  droit 
antérieur,  par  un  esclave  ou  un 
fils  en  puissance  paternelle,  car 
celui-ci  u 'acquérait  plus  alors 
nécessairement  pour  son  père.  Si 
donc  il  voulait  arriver  h conclure 


des  contrats  au  nom  de  son  père, 
il  se  trouvait  par  rapport  a lui 
dans  la  même  situation  qu'un 
libre  représentant.  Ce  point  ne 
peut  être  exactement  éclairci  que 
dans  la  théorie  du  droit  de  la  fa- 
mille. 
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poser  a été  reconnue  d’une  manière  décisive  par 
deux  textes  du  droit  canon  ( p ). 


Pour  terminer  cette  recherche,  il  nous  reste  à 
résoudre  une  question  : quelle  est  l’influence  de  la 
doctrine  du  droit  actuel,  que  nous  venons  d’expo- 
ser, sur  les  exceptions,  énumérées  plus  haut,  ap- 
portées à la  rigueur  de  l’ancien  principe?  (§  54, 55) 
Ces  exceptions  avaient  été  introduites  pour  adou- 
cir dans  l’application  une  rigueur  qui  restreignait 
trop  les  affaires.  Cette  nécessité  n’existe  plus  dans 
le  droit  actuel  ; aussi,  en  fait,  la  plupart  des  excep- 
tions ont-elles  disparu  dans  ce  droit.  Nous  allons 
démontrer  ce  point  en  détail. 

Les  actions  exercitoires  et  institoires  (§  54, 
nos  1,  2)  avaient  été  introduites,  parce  que  les 
contrats  du  magister  ou  de  Yinstîtor  ne  pouvaient 
être  pour  le  tiers  contractant  la  base  d’un  droit 
d’action  contre  le  maître  de  l’affaire.  Cette  néces- 
sité a disparu  par  suite  du  principe  moderne  de  la 
libre  représentation,  et  ainsi  ces  actions  pour- 


(pl  C.  68  rie  reg.  jtir.  in  VI, 
(5,  12).  « Potest  quis  per  alium , 
quod  potest  facerc  per  se  ipsum.  » 
— C.  72  eod.  «Qui  facit  per  alium, 
est  perinde  ae  si  faciat  per  se  ip- 
sum. » — Ces  textes  présentent 


la  règle  d'une  manière  abstraite. 
Mais  elle  est,  dans  le  droit  canon, 
déterminée  par  beaucoup  d’ap- 
plications isolées.  (Cf.  Bucn- 
ta,  J 17). 
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raient  paraître  aujourd'hui  superflues.  Toutefois 
les  conditions  d’exercice  de  ces  actions  avaient  été 
organisées,  dans  la  procédure  romaine,  avec  un 
esprit  tout  pratique,  et  cette  organisation  des  in- 
stitutions dont  nous  nous  occupons  est  encore  appli- 
cable dans  notre  droit  général  actuel  ; aussi  les 
nouveaux  Germanistes  en  ont-ils  fait  un  emploi 
très-étendu  (q). 

L’action  de  peeulio , dont  la  tributoria  est  une 
simple  modification  (§  54,  n°*  3,  4),  ne  peut  plus 
se  présenter.  Nous  n’avons  plus  d’esclaves,  et  en 
ce  qui  regarde  les  enfants  en  puissance  pater- 
nelle, le  pécule  n’a  plus  la  signification  romaine. 
Dans  les  cas  où  le  droit  romain  accordait  l’action 
de  peeulio  contre  le  père  à raison  des  contrats  du 
fils,  nous  considérons  le  fils,  ou  comme  un  autre 
représentant  quelconque,  ou,  suivant  les  circon- 
stances, comme  institor  du  père. 

De  même  l’action  romaine  quod  jussu  est  inap- 
plicable (§  54,  n“  5).  Le  mandat  donné  par  un 
père  à son  fils  de  contracter  un  engagement  est 


(q)  Ainsi  T hœ  1 , Handclsrccht 
(droit  commercial),  t 1.  g 34  et  s. 
— Cf.,  plus  haut,  t.  1,  J 27  o.  — 
D’ailleurs  il  y a doute  et  con- 
troverse sur  la  question  de 
savoir  jusqu'à  quel  point  les  prin- 
cipes romains  ont  conservé  leur 
valeur  dans  le  droit  actuel,  spé- 
cialement en  ce  qui  touche  l’en- 


gagement solidaire  entre  plu- 
sieurs maîtres  d’un  commerce  , 
et  aussi  l’obligation  personnelle 
de  l’ institor.  Cf.  Buchka, 
p.  227,  244. 247  et  suiv.  L’examen 
de  ces  questions  est  en  dehors 
des  limites  de  la  présente  recher- 
che, et  rentre  dans  le  droit  com- 
mercial actuel. 
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valable  maintenant,  comme  tout  mandat  de  même 
espèce  donné  à un  étranger. 

Il  faut  en  dire  autant  de  Yactio  de  in  rem  verso 
(§  54,  n°  6).  Car  le  motif  pour  lequel  les  Romains 
avaient  jugé  nécessaire  cette  action  spéciale,  dans 
les  contrats  des  enfants  et  des  esclaves  (§  54  aa ),  a 
disparu  dans  le  droit  actuel,  même  quant  aux  en- 
fants. 

De  même  le  secours  artificiel  que  le  préteur 
avait  accordé  par  un  empiétement  direct,  quand 
le  tuteur  avait  contracté  pour  le  pupille , l'admi- 
nistrateur des  biens  d’une  ville,  pour  cette  ville,  le 
procureur  dans  un  procès,  pour  la  partie  (§  55, 
n°‘  7,  8,  9),  doit  être  aujourd’hui  regardé  comme 
superflu.  Toutes  ces  personnes  rentrent  maintenant 
sous  la  règle  commune  qui  permet  d’une  manière 
générale  la  libre  représentation.  Particulièrement 
les  tuteurs  et  les  officiers  municipaux  ont  pour 
base  de  leur  droit  de  représentation,  non  plus  un 
mandat  originaire , c’est-à-dire  un  contrat  passé 
avec  celui  qu’ils  représentent , mais  bien  la  fonc- 
tion dont  ils  sont  revêtus , et  qui  produit  quant  à 
eux  le  même  effet  qu’un  mandat  quant  aux  autres 
personnes. 


V 
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§ 57. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  REPRÉSENTATION  (suite). 

Pour  exposer  la  théorie  qui  précède,  sur. la  dif- 
férence du  droit  de  Justinien  et  du  droit  de  l’épo- 
que antérieure  quant  à la  représentation,  nous  ne 
nous  sommes,  à vrai  dire,  appuyé  que  sur  un  seul 
texte  de  nos  sources  de  droit.  En  fait,  ce  témoi- 
gnage fût-il  unique,  nous  n'en  tiendrions  pas 
moins  la  théorie  elle-même  pour  vraie  et  fondée. 
Mais  il  pourrait  paraître  surprenant  et  singulier 
que  d’un  changement  si  important,  et  qui  a dû 
pénétrer  si  profondément  les  affaires  journalières, 
il  ne  se  soit  conservé  aucune  autre  trace.  Il  n’en 
est  pas  ainsi.  Nous  trouvons  au  contraire  beau- 
boup  de  témoignages  qui  nous  montrent  ce  chan- 
gement dans  des  applications  isolées,  et  viennent 
ainsi  confirmer  et  fortifier  cette  décision  générale 
et  de  principe.  J'ai  laissé  jusqu'ici  de  côté  ces  té- 
moignages, afin  de  ne  pas  compliquer,  en  l’inter- 
rompant, le  cours  de  mes  recherches.  J'y  reviens 
présentement,  ce  qui  m’offre  en  même  temps  l’oc- 
casion de  déterminer  plus  rigoureusement  le  vrai 
sens  de  la  règle  même  que  j’ai  formulée,  et  de 
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faire  ressortirle  contraste  qui  existe  entre  elle  et 
les  autres  principes  de  droit  voisins. 

Si  donc  nous  abordons  la  doctrine  de  nos  sour- 
ces de  droit,  en  tant  qu’elle  touche  aux  rapports 
juridiques  dont  il  s’agit,  nous  trouvons  proclamée 
comme  un  fait  incontesté,  durant  toute  la  période 
des  grands  jurisconsultes,  l’importante  distinction 
des  actes  juridiques  en  solennels  et  non  solennels, 
distinction  qui  précisément  trouve  sa  principale 
application  dans  le  cas  de  conventions  obligatoi- 
res (§  52,  g).  A cette  distinction  se  relie  toute  la 
théorie  déduite  plus  haut  (§  56),  et  nous  avons 
d’abord  à rechercher  quelles  sont  les  conséquen- 
ces qui  dérivent,  par  un  enchaînement  nécessaire, 
de  la  nature  des  conventions  non  solennelles. 

Dans  ces  conventions  non  solennelles  rentrent 
d’abord  les  contrats  consensuels,  ensuite  les  con- 
trats réels  ; car  la  tradition  qui  y intervient  à l’ori- 
gine n’est  aucunement  une  forme  de  manifesta- 
tion de  volonté;  puis  le  constitut;  enfin  le  simple 
pacte,  qui,  bien  que  produisant  d’autres  effets  im- 
portants, n’engendre  pas  d’action  (a). 


(a)  Le  commodat  et  le  dépôt 
sont  ici  absolument  sur  la  même 
ligne  que  les  contrats  consen- 
suels, et  tous  ces  contrats  sont  in- 
contestablement régis  par  la  règle 
4c  la  bnna  fides.  Seul  le  prêt  , 
quoique  non  solennel , n'est  ce- 


pendant pas  bon®  fidri  , mais 
stricti  jurit.  Mais  à la  fin  de  ce 
paragraphe,  il  sera  spécialement 
traité  delà  nature  particulière  du 
prêt,  par  rapport  à la  représen- 
tation. 
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Pour  toutes  ces  conventions  il  existe  cette  règle 
commune,  que  le  seul  fait  décisif,  c’est  la  mani- 
festation de  l’accord  des  volonté,  et  que  la  forme 
de  la  manifestation  de  cette  volonté  est  complète- 
ment indifférente.  Cette  règle  est  en  corrélation 
avec  la  circonstance  que  presque  toutes  ces  con- 
ventions sont  boni e fidei  (note  a)  ; d’où  il  suit  na- 
turellement qu'elles  doivent  être  jugées  d’après 
l’esprit  et  l’intention  des  parties,  indépendamment 
de  toutes  formes  civiles.  Pa  suite,  ces  conventions 
peuvent  être  passées  ou  en  présence  des  parties 
ou  en  leur  absence;  et  dans  ce  dernier  cas,  l’af- 
faire peut  se  conclure  aussi  bien  par  une  lettre 
que  par  un  messager,  qui  doit  être  assimilé  à une 
lettre  vivante.  Cette  dernière  forme  a-t-elle  été 
choisie,  le  messager  ( nuncius ) est  alors  le  simple 
porteur  d’une  volonté  étrangère.  On  ne  peut  pas 
dire  qu’il  conclut  un  contrat  dont  les  effets  doivent 
rejaillir  sur  une  tierce  personne;  mais  ce  sont  les 
parties  mêmes  qui  contractent,  et  le  messager  est 
simplement  l’instrument  qui  sert  à manifester  leur 
volonté  (b). 


(b)  Ç'aurait  donc  été  une  grave 
erreur  que  de  nier  la  capacité  du 
nuncius  h cause  de  la  règle  que 
personne  ne  peut  acquérir  de 
droits  par  des  actes  d'une  libéra 
•persona  ; car  ce  n'est  pas  (juridi- 
quement) le  messager  qui  agit , 


c’est  au  contraire  l’absent  qui 
n'emploie  le  messager  que  comme 
l'organe  de  sa  volonté.  La  réfu- 
tation de  l’objection  que  nous  ve- 
nons de  mentionner  se  trouve 
clairement  exprimée  dans  le  texte 
suivant  de  Paul:  L.  15  de  pec. 
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Tous  ces  points  sont  si  clairement  et  si  fréquem- 
ment reconnus  dans  nos  sources  de  droit,  qu’ils 
ne  peuvent  donner  lieu  à aucun  doute  (e).  Ils  sont 
même  expressément  reconnus  par  les  adversaires 
ci-dessus  mentionnés  (§  56)  de  mon  opinion  ( d ). 
Lors  donc  que  ces  auteurs  nient  cependant  la  pos- 
sibilité d’une  représentation  avec  des  effets  s’ap- 
pliquant directement  au  représenté,  il  est  évident 
que  tout  ce  conflit  d’opinion  dépend  de  la  distinc- 
tion du  messager  (nuncius)  avec  le  représentant 
ou  fondé  de  pouvoirs  ( procurator ),  et  nous  devons 
rechercher  le  vrai  sens  de  cette  distinction  dans 
la  vie  des  affaires,  pour  trouver  une  base  solide 
ou  asseoir  toute  la  discussion. 

La  dénomination  du  messager  (nuncius),  et  son 
assimilation  répétée  avec  une  lettre,  nous  conduit 
sans  peine  à une  conception  fort  exacte  de  cette 
idée.  La  lettre  est  un  instrument  privé  de  connais- 


consl.  (13,  5)  « Et  licet  libéra 

personasit,  per  rpiam  tibi  consti- 
tui,  noneritimpediuicntum,  quod 
per  liberam  personam  adquiri- 
mus  : quia  ministerium  lantum- 
modo  hoccasu  præstarevidetur.  » 
— Même  en  dehors  des  contrats, 
il  se  présente  plusieurs  cas  oli 
l’objection  apparente  tirée  de  ce 
qu’une  personne,  contrairement  h 
notre  réglé,  acquiert  des  droits 
parlesactes  d’autrui,  est  écartée 
d’une  manière  analogue.  Ainsi 
dans  la  L.  72  de  vroc.  (3,  3),  L. 
21  l ‘2  de  usur.  (22.  1).  L.  12  pr. 
de  reb.  auct.jud.  (42.  à),  L.  3 pr. 


quod  ri  (13,  24.  (Fragm. 
Vatic.  8 112,  131). 

(ci  L 2 J 2 de  O.  et  A.  (11,  7) 
b Unde  inter  absentes  quoque  ta- 
lia  negotia  contrahuntur  : reluti 
per  epistolam,  rel  per  nuaeium  » 
(Les  contrats  consensuels). — L.  1. 
J 2 de  contr.  emt.  (18,  1).  — L.ï 
pr.  de  pactisé,  11).  — L.  118  3, 
L.  15  de  pec.  const.  (13,  5). — Cf. 
/,.  1 l 1 de  proc.  (3,  3).  L.  25  8 4 
de  a dqu.  her.  (29.  2),  L.  37  pr.  ad 
Sc.  Trr 6.(30,  1). 

(d)Mühlenbruck,  | 11, 
P.  1Ô8  , 109.  P u c h t a Pandek- 
ten,  i 573,  275.  B u c h ka  P.  205. 
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sance  et  de  volonté,  et  ainsi  peut-il  incontestable- 
ment en  être  du  messager.  Ainsi,  je  veux  acheter 
un  cheval;  le  vendeur  en  exige  cent,  je  ne  peux 
m’avancer  jusque-là  , et  nous  nous  séparons 
sans  conclure;  mais  j'envoie  plus  tard  un  messa- 
ger avec  la  déclaration  que  j’acquiesce  à la  de- 
mande de  mon  cocontractant , ce  messager  est 
alors  porteur  de  ma  réponse  affirmative,  sans  qu’il 
sache  de  quoi  il  est  question  ; il  est  donc  un  in- 
strument privé  de  connaissance  et  de  volonté,  ab- 
solument comme  une  lettre. 

Mais  il  n’y  a aucune  raison  pour  s’arrêter  et 
s’en  tenir  à ce  cas  rigoureusement  déterminé. 
Quand  je  dis  au  messager  de  quoi  il  est  question, 
ce  n’est  plus  simplement  de  ma  réponse  affirma- 
tive , mais  de  l’ensemble  complet  de  ma  volonté 
manifestée  qu’il  est  porteur  ; il  n’est  plus  un  in- 
strument privé  de  connaissance,  comme  la  lettre, 
mais  il  reste  toujours  privé  de  volonté.  Personne 
ne  doutera  cependant  que  ce  contrat  ne  doive  en- 
core valoir,  absolument  comme  s’il  avait  été  con- 
clu par  moi-même.  Enfin  je  charge  le  messager 
de  traiter  à un  prix  aussi  rapproché  que  possible 
de  quatre-vingt-dix  et  de  donner  cependant  sou 
consentement  jusqu’à  cent,  en  cas  de  besoin  ; alors 
le  mesager  n’est  déjà  plus  complètement  sans  vo- 
lonté, puisqu’il  lui  est  laissé  une  certaine  liberté 
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de  conduite.  Le  cas  où  il  a été  traité  à cent  est  abso- 
lument sur  la  même  ligne  que  le  cas  précédent  ; s’il 
a été  traité  à quatre-vingt-dix  , il  y a assurément 
eu  une  .certaine  initiative  de  la  part  du  représen- 
tant ; cependant  on  cherchera  difficilement  à noter 
une  différence  entre  les  deux  cas,  en  ce  sens  que, 
dans  le  premier  cas , le  représentant  apparaîtrait 
comme  simple  messager,  avec  effet  direct  du  con- 
trat à l’égard  du  représenté;  tandis  que  dans  le 
deuxième  cas,  il  apparaîtrait  comme  fondé  de  pou- 
voir, et  il  naîtrait  des  utiles  actiones  pour  et  con- 
tre le  représenté. 

Nous  allons  maintenant  faire  encore  un  pas  en 
avant.  J’ai  donc  vu  chez  un  marchand  plusieurs 
chevaux  dont  chacun  paraît  avoir  ses  avantages  et 
ses  inconvénients  spéciaux.  Je  donne  à une  per- 
sonne, que  je  sajs  s’y  connaître  mieux  que  moi  en 
chevaux,  le  mandat  de  choisir  pour  moi  le  cheval 
qu’elle  considère  comme  le  plus  convenable,  et  de 
l’acheter  en  mon  nom,  et,  pour  cette  mission,  je 
lui  laisse  plus  ou  moins  de  liberté  dans  la  déter- 
mination du  prix.  Ici  le  représentant  a un  champ 
d’action  très-large  pour  se  décider  et  faire  son 
choix.  Conclut-il  le  contrat  en  mon  nom,  il  faut 
alors,  sans  difficulté,  le  considérer  et  le  traiter 
comme  le  simple  messager  des  cas  précédents, 
quelque  nom  que  nous  puissions  lui  appliquer  d’ail- 
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leurs;  car  ma  volonté,  dirigée  sur  plusieurs  con- 
trats entre  lesquels  le  choix  est  laissé  au  repré- 
sentant, n’en  est  pas  moins  toujours  ma  volonté, 
et  le  représentant  lui-même  apparaît  dans  tous  ces 
cas,  vis-à-vis  de  l’autre  partie,  comme  le  simple 
porteur  de  ma  volonté. 

La  comparaison  de  ces  différents  cas  conduit  à 
la  conviction  que  tous,  envisagés  juridiquement, 
ont  une  nature  absolument  semblable.  Il  importe 
peu  que  le  représentant  porte  à l’autre  partie  ma 
résolution  unique,  ou  qu’au  contraire,  de  plu- 
sieurs résolutions  par  moi  autorisées,  il  en  choi- 
sisse une  librement  et  spontanément.  Il  importe 
donc  peu  que  le  représentant  apparaisse  dans  l’opé- 
ration avec  plus  ou  moins  d’initiative.  Il  est  tout 
à fait  impossible  de  fixer  une  limite  exacte  entre 
ces  cas  si  variés,  et  il  n’y  a non  plus  aucun  motif 
sérieux  pour  admettre  l’influence  d’une  telle  limite. 
Car,  dans  tous  ces  cas,  c’est  moi  qui , par  ma  vo- 
lonté, conclus  la  convention,  et  le  représentant  est 
simplement  le  porteur  de  ma  volonté.  Par  suite, 
il  ne  résulte  pour  lui  du  contrat  ni  droits  ni  obli- 
gations ( e ),  mais  ces  résultats  s’appliquent  direc- 


te) Je  dis  : du  contrat, 
en  ce  que.  par  suite  de  ce  contrat, 
l'autre  partie  ne  peut  actionner 
le  représentant,  ni  être  actionnée 
par  lui.  Car  le  représentant  est 


d'ailleurs  tenu  envers  moi  , en 
vertu  du  mandat,  qu'il  doit  ac- 
complir honnêtement,  et  avec  la 
diligence  convenable. 
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tement  à moi  ; et  cette  théorie  est  tout  à fait  celle 
du  droit  romain.  Si  donc  mes  adversaires  veulent 
faire  en  ce  sens  une  distinction  entre  le  messager 
et  le  fondé  de  pouvoirs,  il  faut,  suivant  moi,  reje- 
ter entièrement  leur  théorie  (/"). 

Il  faut,  à l’inverse,  reconnaître,  d’un  autre  côté, 
une  distinction  importante  entre  les  divers  cas  de 
représentation;  et  la  confusion  des  deux  principes 
que  nous  signalons  ici  me  paraît  être  la  vraie 
cause  des  différences  d’opinion  observées  dans  cette 
théorie. 

Si,  en  effet,  je  veux  conclure  un  contrat  à l’aide 
d’un  représentant,  je  puis  atteindre  ce  but  de  deux 
manières. 

Je  puis  procéder  premièrement  de  manière  qu 
le  représentant  se  présente,  négocie  et  traite  en 
mon  nom.  C'est  le  cas  que  j’ai  supposé  jusqu’ici, 
cas  où  il  n’importe  en  aucune  façon  que  j’aie  laissé 
au  représentant  plus  ou  moins  de  liberté  et  d’ini- 
tiative. — Alors  les  actions  réciproques  naissent 


(/)  C’est  h dessein  que  je  m’ex- 
plique hypothétiquement  : Si 

mes  adversaires,  etc.  Car  aucun 
d’eux  n’a  nettement  déterminé 
l’idée  de  nuncius,  qu'ils  ne  rejet- 
tent cependant  pas  (parce  qu’elle 
est  partout  admise  en  droit  ro- 
main). I/exprcssion  de  Puchta 
(Porteur  des  manifestations  de  vo- 
lonté) se  concilie  parfaitement 
avec  ma  doctrine.  Mais,  au  con- 


traire. la  manière  dédaigneuse 
dont  ils  mentionnent  seulement 
en  passant  etexpédient  lemmctu* 
indique  l'adoption  de  la  doctrine 
inexacte  que  je  me  suis  efforcé 
de  combattre  plus  haut  dans  le 
texte.  B u c h k a.  p 206,  pré- 
sente mieux  que  tout  autre  la  dé- 
termination de  la  limite  entre  le 
messager  et  le  représentant , que 
je  combats  ici. 
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directement  entre  moi  et  la  partie  adverse,  si  bien 
que  cette  partie  adverse  n'est  liée  avec  le  repré- 
sentant par  aucun  rapport  de  droit  [g).  La  raison 
en  est  que  la  partie  adverse  n’a  eu  en  vue,  comme 
contractant  avec  elle,  que  moi,  non  le  représen- 
tant (h). 

Mais,  en  second  lieu,  je  puis  aussi  concevoir 
l’opération  de  manière  que  le  représentant  doive 
négocier  et  traiter  en  son  propre  nom,  si  bien 
que,  dans  notre  intention,  ce  sont  seulement  les 
conséquences  ultérieures  résultant  du  contrat  qui 
m’atteindront.  Ici  les  actions  réciproques  naissent 
seulement  entre  le  tiers  et  le  représentant,  non 
entre  le  tiers  et  .moi,  parce  que  le  tiers  n’a  pas 
pensé  à moi,  qu’il  n’a  pas  voulu  faire  affaire  avec 
moi.  Le  représentant  doit  alors  me  transférer  le 


( g ) On  suppose  que  le  repré- 
sentant s’est  renfermé  dons  les 
limites  du  mandat  qui  lui  avait  été 
donné.  La  partie  qui  veut  con- 
tracter sûrement  doit  se  rensei- 
gner sur  ces  limites,  absolument 
comme  dans  les  contrats  passés 
avec  un  magister  ou  inslitor 
(8  54.  i.  o). 

(h)  Ainsi  en  est-il  presque  tou- 
jours chez  le  représentant  chargé 
d’une  opération  juridique  unique; 
dans  ces  cas.  les  vrais  contrac- 
tants ne  peuvent  pas  penser  h 
céder  les  droits  au  représentant 
ou  h lui  imposer  les  obligations. 
S’il  se  présente  par  hasard  des  cas 
isolés  et  rares,  où  le  tiers  con- 
tractant veut  aussi  engager  le  re- 
présentant dans  l'obligation  , il 


peut  y arriver  par  une  obligation 
corréale  ou  par  un  cautionne- 
ment. — Dans  le  cas  d'une  repré- 
sentation qui  embrasse  un  grand 
nombre  d’opérations  comme  celle 
de  Vinititor,  il  en  sera  souvent 
tout  autrement.  Ici  peut-être  le 
tiers  contractant  ne  connait  que 
l'itwftfor,  eta  confiance  en  lui  per- 
sonnellement ; le  maître  de  l’af- 
faire peut  être  une  personne  éloi- 
gnée, ou  inconnue,  même  une  so- 
ciété. La  nature  de  cette  institu- 
tion doit  donc  être  combinée  ici  de 
façon  que  letiersait  le  choix  en- 
tre l’action  intliloria  contre  le 
maître  , et  l'action  du  contrat 
contre  l'tmlflor  (Cf.  toutefois  plus 
haut,  g 56,  ç.j. 
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cheval  qu’il  a acheté,  recevoir  de  moi  le  prix  de 
vente,  etc. 

Cependant,  même  dans  ce  second  cas,  de3  ac- 
tions peuvent  naître  indirectement  entre  le  tiers 
et  moi  : j’actionnerai  le  tiers  avec  l’action  du  con- 
trat que  mon  représentant  m’a  cédée  et  devait  me 
céder  ; et  même  en  l'absence  d’une  cession  effec- 
tive par  une  utilis  actio  ( i ).  — Le  tiers  m’action- 
nera au  moyen  d’une  utilis  actio  par  Analogie  de 
l’action  institoire;  la  raison  en  est  qu’il  aurait  pu 
contraindre  le  représentant,  par  l’action  que  lui 
donne  le  contrat,  à lui  céder  son  action  en  recours 
contre  moi  (l 'actio  mandat  i contraria). 

Si  l’on  veut  indiquer  l’opposition  entre  ces  deux 
cas  par  les  expressions  nuntius  et  procurator,  je 
ne  trouve  à y faire  en  elles-mêmes  aucune  objec- 
tion. Seulement,  la  solution  de  la  question  n’en  est 
guère  plus  avancée,  parce  que  ces  expressions 
sont  vagues,  et  qu’il  serait  difficile  de  les  faire 
accepter  généralement  avec  cette  signification. 

Avant  de  citer  les  textes  du  droit  romain  qui 
concordent  avec  la  théorie  que  je  viens  d'exposer, 
je  dois  la  compléter  en  ajoutant  cette  remarque 
que,  dans  les  cas  de  représentation  de  la  seconde 
espèce,  il  n’y  a aucunement  à distinguer  les  con- 


(t)  Cf.  plus  haut,  t.  1,  1 23.  n"  iv,  p.  239  et  s.  (p.  265  et  suiv.  Irad.) 
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trats  solennels  des  non  solennels.  Quand  une  per- 
sonne, sur  mon  mandat  et  dans  l’intérêt  de  mes 
affaires,  stipule  ou  promet  en  son  propre  nom,  des 
actions  directes  naissent  entre  elle  et  le  tiers, 
tandis  que  des  actions  indirectes  naissent  entre  le 
tiers  et  moi,  au  moyen  d'une  cession  vraie  ou 
supposée,  et  aussi  par  analogie  de  l’action  insti- 
toire  (A).  L’effet  produit  est  donc  ici  absolument 
le  même  que  celui  que  nous  avons  indiqué  pour 
la  vente  et  les  autres  contrats  non  solennels.  Il 
n’y  a,  sur  ce  point,  aucune  distinction  à faire 
entre  les  contrats  solennels  et  non  solennels  (/). 

Ulpien  résout  un  cas  de  dépôt  exactement  d’a- 
près la  distinction  que  nous  venons  d’exposer  en- 
tre la  représentation  de  la  première  et  de  la  se- 
conde espèce  [m). 

Si  te  rogavero,  ut  rem  meam  perferas  ad 
Titium,  ut  is  eam  servet,  qua  actione  tecum 
experiri  possum,  apud  Pomponium  quæritur. 
Et  putat,  tecum  mandati;  cum  eo  vero,  qui 


(k)  Le  cas  d’actio  ad  eiemphim 
■insliloria  aclionis  , quand  mon 
procureur  promet  dans  une  affaire 

ui  me  concerne  , se  présente 
ans  la  L.  19  pr.  de  inil  (14,  3). 
— De  même  à l’inverse  pour  l’ac- 
quisition d'un  droit  d'action.  L.  29 
de  H C.  (12,  1). 

(l)  ilsiut  donc  de  là  que  la  dis- 
tinction faite  par  Modestin  entre 
les  contrats  solennels  et  non  so- 
lennels (|  56)  n'a  de  signification 


pratique  que  quant  au  représen- 
tant de  la  première  espece  qui 
conclut  un  contrat  non  solennel 
comme  représentant, 
non  en  son  propre  nom.  Dans  la 
stipulation,  une  représentation  do 
la  première  espèce  ne  peut  en 
aucune  fayon  se  présenter,  parce 
qu’une  stipulation  ou  une  pro- 
messe , appliquée  h la  personne 
du  représenté,  serait  nulle  en  soi. 
/m)  L.  1 8 U depos.  (16.  3). 
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eas  res  receperit,  depositi.  Si  vero  tuo  nomme 
receperit,  tu  quidem  mihi  mandati  teneris, 
il  le  tibi  depositi  : quam  actionem  mihi  prœs- 
tabis,  mandati  judicio  couvent  us. 

Quand  je  veux  déposer  ma  chose  chez  Titius  par 
le  moyen  d’un  messager , le  messager  la  dépose 
ou  en  mon  nom  ou  en  son  nom  propre.  Dans  le 
premier  cas , l 'action  depositi  me  sera  acquise  di- 
rectement ; dans  le  second  cas,  elle  sera  acquise 
au  messager,  mais  il  devra  me  la  céder  (»). 

C’est  d’un  représentant  de  la  deuxième  espèce 
que  parle  Ulpien  dans  le  texte  suivant,  cité  sou- 
vent, mais  à tort , par  mes  adversaires  à l’appui 
de  leur  théorie  (o)  : 

Si  procurator  vendiderit,  et  caverit  emtori, 
quæritur  an  domino,  vel  adversus  dominum , 
actio  dari  debeat.  Et  Papinianus,  libro  tertio 
Responsorum,  putat  cum  domino  ex  ernto  agi 
posse  utili  actione,  ad  exemplum  institoriœ 


(n)  Un  cas  de  la  deuxième  espèce 
s'appliquant  au  dépôt  avec  utilit 
actio  se  présente  chez  Paul. 
C ol  1.  L K R o m.  cl  M os.  t.  10. 
? 7.  — Le  cas  de  la  L.  8 C.  ai 
fxhib.  (3, 42) ne  se  rapporte  nulle.- 
ment  h la  représentation,  car  le 
propriétaire  ne  sait  absolument 
rien  du  (second)  dépôt  ou  com- 
modat. Cependant  on  lui  accorde 
une  utilit  actio  par  des  motifs 
identiques  (cf.  note  t);  le  pactum 

SAVIONY.  — T.  n. 


n'est  donc  nullement  l'origine  de 
l'action.  Cf.  sur  ce  texte  : Système 
t.  4,  173,  o.  Un  texte  analogue 
est  la  L.  3g  9 de  pec.  court. (13,  5), 
puisque  le  tuteur,  etc.,  n'a  reçu 
aucun  mandat  du  représente  , 
mais  iloit  cependant  être  traité 
comme  si  les  fonctions  qu'il 
exerce  équivalaient  pour  lui  ù un 
mandat. 

(o)  t.  13  5 23  de  act.  eml. 
(10.  1). 
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actionis , si  modo  rem  vendendam  mandavit. 
• ' Ergo  et  per  contrarium  dicendum  est  utilem  ex 

emto  actionem  [p)  domino  competere. 

Le  procureur  qu’on  suppose  ici  n’est  point  une 
personne  qui  a reçu  mandat  spécial  de  faire  cette 
vente,  mais  (comme  dans  beaucoup  de  textes)  un 
procurator  omnium  rerum;  c’est  ce  qui  résulte 
bien  de  sa  situation  opposée  à celle  du  dominus 
(ce  qui  ne  peut  s’entendre  que  du  dominus  bono- 
rum ) et  aussi  des  mots  suivants  : si  modo  rem  ven- 
dendam mandavit , qui  supposent  que  le  pou- 
voir (général),  pouvait  comprendre  ou  non  la 
vente  d’une  partie  du  patrimoine.  11  est  donc  placé 
dans  une  situation  analogue  à celle  d’un  insti- 
tor.  Si  maintenant  la  vente  isolée  de  quelque 
objet  du  patrimoine  a été  entreprise  par  ce 
procurator , en  son  nom  propre  et  point  au  nom 
du  propriétaire,  l’ensemble  du  texte  est  la  confir- 
mation complète  des  propositions  soutenues  plus 
haut  sur  la  représention  de  la  seconde  espèce.  Or, 
la  supposition  d’une  vente  opérée  de  cette  façon 
(au  nom  propre  du  procurator),  résulte  de  la  cir- 
constance qu’à  la  vente  se  trouve  jointe  une  pro- 
messe faite  à l’acheteur  pour  le  cas  possible  d’évic- 


(p)  Ex  emto  est  mis  ici  pour  ex  n<5cessaire  de  corriger  le  texte. 

rendito  comme  en  plusieurs  au-  Cf.  Schulting  notæ  ad  Dig. 

très  endroits  ; il  n'est  donc  pas  t.  3,  P.  486. 
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tion  (et  caverit  erntori)  ; or  une  pareille  promesse , 
fondée  sur  un  contrat  solennel  (la  stipulation),  ne 
pouvait  être  prise  qu’au  nom  propre  du  promettant, 
sans  quoi  elle  n’eût  pas  été  valable. 

La  série  de  propositions  présentées  plus  haut  se 
trouve  donc  confirmée  dans  plusieurs  applications 
isolées,  sans  être  cependant  exprimée  sous  forme 
de  principe  général.  Mais  il  faut  précisément  s’at- 
tendre à ce  résultat,  quand  une  règle  de  droit, 
comme  celle  dont  nous  nous  occupons  ici,  se  déve- 
loppe graduellement.  Il  est  aussi  tout  à fait  dans  la 
nature  de  ce  développement  graduel  d’appeler  quel- 
quefois à son  aide  des  institutions  de  droit  voisi- 
nes, afin  de  porter  remède  à des  cas  d’application 
isolés. 

Nous  en  trouvons  plus  d'un  exemple  appliqué 
à la  question  de  savoir  si  une  partie  pouvait  invo- 
quer la  pacti  exceptio,  quand  ce  n’était  pas  elle- 
même,  mais  son  représentant,  qui  avait  conclu  le 
pacte  à son  profit.  D’après  le  principe  de  la  faculté 
de  la  libre  représentation  dans  les  contrats  non 
solennels  (dans  lesquels  rentrait  le  pacte),  la  pacti 
exceptio  dut  être  accordée  à la  partie.  Mais  il  s’en- 
suivit incontestablement  que  la  partie  dut  pouvoir 
également  faire  valoir,  contre  le  demandeur,  pour 
le  moins  la  doli  exceptio,  et  ainsi,  on  accorda  sans 
plus  de  difficulté  cette  dernière  exception  qui  offre 
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exactement  la  même  garantie  que  la  pacti  excep- 
tio  ( q ). 

La  manière  dont  le  prétest  traité  est  particulière- 
ment digne  de  remarque.  Dans  ce  contrat,  la  forme 
de  manifestation  de  volonté  est  indifférente,  et,  à 
ce  point  de  vue,  il  est  sur  la  même  ligne  que  les 
contrats  consensuels;  mais  l’acquisition  de  l'action 
est  subordonnée  au  transport  de  la  propriété  de 
l’argent  prêté.  Si  donc  mon  représentant  donne  à 
un  tiers  mon  argent  à titre  de  prêt,  en  mon  nom, 
je  deviens  immédiatement  créancier,  et  la  règle  que 
je  ne  puis  acquérir  d’actions  par  une  libéra  per- 
sona,  n’est  pas  applicable,  puisque  le  tiers  devient 
par  moi  propriétaire  de  l’argent.  Il  en  est  de  même 
quand  le  représentant  emploie  dans  ce  but  son 
propre  argent;  car  nos  volontés  s’accordent  pour 
me  transporter  la  propriété  de  cet  argent;  c’est 
donc  comme  mien  qu’il  arrive  au  tiers,  et  celui-ci, 
en  le  recevant,  doit  devenir  mon  débiteur  comme 
emprunteur  (r). 


(q)  l.  10  g 2,  L.  11-15,  L 2P 
jf  1,  2.  L.  25  g ï,  L.  26,  de  partis 
(2.  H}. 

Ir)  !..  126  g 2 de  F O.  (45,  l). 
» Respondi,  per  libcram  pcrso- 
nam...  obligationem  nullam  ad- 
quircrc  possuinu9.  Plane  si  liber 
hoino  nostro  Domine  pecuniam 
darct,  tri  siiam  rel  noslram , ut 
nobis  solverelur,  obligatio  nobis 
pecunia  créditai  adquircretur...  » 


Cf.  L.  9 i 8.  L.  là  de  reb.  cred. 
(12.  1).  !..  2 C.  per  qimt  pert. 
(4,  27).  — Que  le  représentant 
puisse  employer  dans  ce  but 
même  son  propre  argent  et  me 
rendre  cependant  directement 
créancier,  c'est  ce  qui  s'explique 
par  le  amstitulum  pnssessorium 
Cf.  S a v i g n y Bcsitz  (Posses- 
sion) $ 27  ; plus  : Système,  t.  4. 
Appendice  x,  n”  tv  et  v. 
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Lorsque,  à l’inverse,  mon  représentant  reçoit  un 
prêt  pour  moi,  sur  mon  mandat,  le  créancier  ac- 
quiert une  action  contre  moi.  Mais  cette  action  est 
encore  fondée  sur  une  analogie  avec  l’action  insti- 
toire  ; mon  représentant  est  traité  comme  mon 
institor,  quant  à la  réception  du  prêt  (s). 

§ 58. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  REPRÉSENTATION  (suite). 

Dan3  le  cours  de  cette  recherche , nous  avons 
déjà  touché  quelques-unes  des  opinions  divergen- 
tes des  auteurs  modernes.  Mais  il  nous  faut  main- 
tenant indiquer  comment  ils  conçoivent,  en  géné- 
ral , dans  son  ensemble , la  théorie  que  je  viens 
d’exposer. 

L’essence  de  cette  théorie  consiste  à apercevoir 
dans  les  sources  du  droit  romain  l’expression  d’un 
développement  graduel  du  principe  qui,  déjà  par- 
venu à une  grande  simplification  dans  le  droit  de 
Justinien,  a abouti,  dans  le  droit  actuel  (par  la 
disparition  de  l'esclavage  et  de  la  stipulation) , au 
principe  très-simple  d’une  représentation  absolu- 


l 5 mand.  (17,  1). 
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ment  libre , avec  des  effets  se  rapportant  complè- 
tement et  exclusivement  au  représenté. 

Il  est  bien  naturel  que , depuis  le  moyen  âge , 
cette  signification  de  nos  sources  de  droit  n’ait 
point  été  généralement  et  uniformément  reconnue. 
Les  écrivains  ont  plus  ou  moins  arbitrairement 
érigé  tantôt  un  texte , tantôt  un  autre , en  base 
fondamentale  de  leur  doctrine,  et  ainsi  se  sont  for- 
mées les  théories  les  plus  diverses  (a),  par  suite 
desquelles  ils  sont  arrivés  inévitablement  à pren- 
dre pour  vraie  et  préférable  à toute  autre  , telle 
décision  qui,  en  fait,  après  un  examen  plus  appro- 
fondi de  nos  sources , n’a  d’autre  portée  qu'une 
valeur  historique. 

Mais,  du  sein  de  cette  diversité  de  doctrines  pro- 
pres à égarer  nos  idées,  se  dégageait  un  senti- 
ment vrai  de  la  nécessité  pratique  qui  s'efforçait , 
par  différents  moyens,  de  se  frayer  une  voie.  Cette 
nécessité  conduisit  à l’admission  d’une  représen- 
tation complètement  libre,  résultat  que  j’ai  cher- 
ché à faire  considérer  comme  la  conséquence 
exacte  de  l’étude  impartiale  des  sources.  Cette  né- 
cessité était  même  encore  plus  pressante  pour  le 
temps  actuel  que  chez  les  Romains.  Ceux-ci  pou- 
vaient au  moins  se  servir  de  leurs  esclaves  pour 


(a)  Cf.  sur  ce  point  Système,  t.  1.  introduction,  p.  45  (p.  42  trad.). 
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acquérir  tous  les  droits , et  cet  expédient  fait  dé- 
faut dans  le  droit  actuel  (b). 

C’est  pourquoi  la  plupart  des  auteurs  s’accordent, 
à partir  du  dix-septième  siècle , à admettre  sans 
restriction  dans  le  droit  actuel  la  libre  représenta- 
tion, et  à lui  faire  produire  un  effet  direct  et  com- 
plet à l’égard  du  représenté , qui  peut  en  consé- 
quence actionner  et  être  actionné  directement,  en 
raison  des  contrats  passés  par  le  représentant  (c). 
La  base  sur  laquelle  ils  cherchent  à étayer  ce  résul- 
tat pratique  diffère  peu.  Dans  les  premiers  temps, 
beaucoup  d’entre  eux  s’efforçaient  de  déduire  la  nou- 
velle doctrine  des  principes  du  droit  naturel.  La 
plupart  se  sont  tout  simplement  appuyés  sur  la 
pratique  conforme  du  droit  actuel;  quelques-uns, 
en  s’efforçant  de  justifier,  cette  pratique  par  des 
considérations  particulières  au  droit  germanique. 

Si  nous  comparons  ces  idées  aux  nôtres , le  ré- 
sultat pratique  sera  absolument  le  même.  Ces  au- 
teurs, écartant  le  droit  romain,  cherchent  à faire 
découler  de  la  pratique  actuelle  l’état  de  notre 
droit , que  je  considère  comme  la  véritable  expres- 
sion du  droit  de  Justinien , en  me  bornant  à ajou* 


(ii)  C’est  ce  que  remarque  avec 
raison  Ruchkn,  p.  158. 

(ç)  Uue  très-complète  énumé- 
ration de  ces  auteurs  se  trouve 
dans  B ii  c h k a . p.  158-166. 


p.  178, 179,  p.  230-233.  A l’époque 
toute  moderne  appartient  Mû  n I- 
e n b r u c k,  p.  1 47  ; V a n g e- 
r o w,  p.  294  ; B u c h k a,  p.  203- 
205. 
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ter  cette  remarque  nécessaire,  que  nous  ne  con- 
naissons plus  ni  stipulation  ni  esclaves.  Toute 
cette  divergence  a donc  un  caractère  exclusive- 
ment théorique. 

Une  nouvelle  voie  a été  ouverte  par  un  auteur 
moderne,  dont  les  idées  ont  depuis  lors  rencontré 
l’adhésion  d’autres  auteurs  (d).  — D’après  lui,  c’est 
encore  la  règle  dans  le  droit  de  Justinien  , que  les 
contrats  passés  par  un  représentant  ne  peuvent 
produire  directement  à l’égard  du  représenté  ni 
droit  d’action,  ni  obligation.  Et  cette  impossibilité 
n’est  pas  fondée  simplement  sur  le  droit  positif; 
maiselle  dérive,  par  une  conséquence  nécessaire,  de 
l’essence  même  de  la  convention  obligatoire.  — En 
revanche,  un  effet  indirect  résultera  pour  le  re- 
présenté des  contrats  passés  par  le  représentant , 
au  moyen  des  utiles  actiones  ; c’est-à-dire  que  le 
représenté  pourra  acquérir  un  droit  d’action  par 
une  cession  vraie  ou  feinte , et  il  pourra  être  ac- 
tionné par  une  actio  quasi-institoria. 

Si  nous  comparons  cette  théorie  avec  celle  que 
j’ai  exposée  plus  haut,  nous  découvrirons  entre 
elles  la  différence  suivante  : Puchta  considère 


(d)  Puchta,  Pandckten  et 
Vnrlesungen  ( cours  publics  ) 
3 Î73,  '275,  279.  Buchka,  g 6 et 
g 5,  note  16.  Les  textes  princi- 
paux, invoqués  à l'appui  de  ce 


système  ( L . 11  de  O.  ci  A.  et 
L.  73,  l 4 de  R.  J.)  ne  parlent  nul- 
lement de  représentation,  et  sont 
par  conséquent  en  dehors  de  la 
question.  Cf.  plus  bas  g 59. 
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comme  une  conséquence  générale  de  la  doctrine 
du  droit  actuel  sur  la  représentation,  les  règles 
que  j’ai  exposées  plus  haut  (§  57)  pour  le  cas  spé- 
cial de  représentation  de  la  deuxième  espèce,  c’est- 
à-dire  pour  le  cas  où  le  représentant  a conclu  le 
contrat  en  son  propre  nom  (non  comme  mon  re- 
présentant), et  cependant,  à la  suite  d’un  mandat 
que  je  lui  avais  donné , notre  intention  étant  que 
les  conséquences  dn  contrat  me  concernassent. 
Pour  ce  cas,  la  doctrine  de  Puchta  est  parfaite- 
ment exacte.  — En  revanche,  je  crois  qu’il  faut  la 
rejeter  complètement  pour  le  cas  que  j’ai  appelé 
plus  haut  (§  57)  représentation  de  la  première  es- 
pèce, et  dans  lequel  le  représentant  traite  com- 
me tel,  c’est-à-dire  négocie  et  conclut  le  contrat 
vis  à vis  de  l’autre  parti,  en  mon  nom.  Ici,  il  n’y 
a aucune  raison  de  douter  que  les  conséquences 
du  contrat  ne  s’appliquent  directement  à ma  per- 
sonne; aucune  raison  plausible  dès  lors,  pour 
rapporter  les  droits  et  les  obligations  naissant  du 
contrat  au  représentant , ou  même  pour  exiger 
qu’ils  passent  par  sa  personne.  L’intention  de  tou- 
tes les  parties  est  dans  ce  cas  de  considérer  le  re- 
présentant comme  simple  porteur  d’une  manifes- 
tation de  volonté  étrangère,  et  le  représenté  et  le 
tiers,  comme  traitant  directement  l'affaire,  comme 
seuls  vrais  contractants.  C’est  ce  seul  point  de  vue 
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qui  doit  nous  décider  ici , puisque  l’obstacle , qui 
naissait  en  droit  romain  de  la  forme  des  contrats 
solennels,  a disparu  pour  nous.  Puchta,  dans  l'ex- 
position de  ses  règles,  passe  ce  cas  sous  silence. 

Il  est  évident  que  toute  la  différence  entre  l’opi- 
nion de  Puchta  et  la  mienne  dépend  delà  question 
de  savoir  quelle  importance  et  quelle  extension 
il  faut  attacher  à l’idée  de  nuncius.  Puchta  la  men- 
tionne incidemment,  et  passe  sans  s’y  arrêter  spé- 
cialement, au  lieu  de  reconnaître  qu’elle  comprend 
un  côté  capital  de  la  représentation,  et  le  cas  le  plus 
fréquent  et  le  plus  important  dans  la  vie  des  affai- 
res. Je  crois  qu’en  se  plaçant  à ce  point  de  vue, 
on  pourra  acquérir  une  intelligence  complète  des 
opinions  divergentes  que  nous  venons  de  mettre 
en  regard. 

Mais  si  nous  mettons  cette  idée  de  côté  et  si 
nous  considérons  l’opinion  de  Puchta  dans  ce 
qu’elle  a de  plus  opposé  à la  mienne , nous  trou- 
vons que  la  différence  pratique  des  deux  opinions 
est  moins  importante  qu’on  ne  serait  porté  à le 
croire.  D’après  les  deux  opinions,  le  représenté 
peut  actionner  ou  être  actionné  en  vertu  du  con- 
trat; que  ce  soit  par  une  directa  ou  une  utilis  ac- 
tio,  c’est,  dans  le  droit  actuel,  une  chose  tout  à 
fait  indifférente  : la  seule  différence  importante 
consiste  en  ce  que,  d'après  Puchta,  le  représen- 
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tant  peut  aussi  être  actionné  par  le  cocontractrant, 
ce  que  je  n’admets  pas , et  ce  qui  pourrait  avoir 
son  intérêt , si , dans  l’intervalle,  le  représenté 
était  devenu  insolvable  : mais  précisément  cette 
conséquence  doit  être  rejetée  de  la  manière  la  plus 
décisive;  car,  dans  notre  hypothèse,  le  représen- 
tant a été  considéré,  par  tous  les  intéressés,  non 
point  comme  partie , mais  seulement  comme  por- 
teur d’une  volonté  étrangère. 

Si,  pour  terminer,  je  compare  la  doctrine  très- 
large  de  la  pratique  actuelle  qui  aurait  modifié  le 
droit  romain , avec  la  doctrine  de  Puchta,  je  dois 
les  considérer  comme  tout  à fait  imcompatibles. 
Car  s’il  est  vrai,  comme  Puchta  l'affirme,  qu’il  soit 
impossible  qu’un  contrat  passé  par  un  représen- 
tant atteigne  directement  le  représenté , non-seu- 
lement d'après  les  principes  du  droit  positif,  mais 
d’après  l’essence  même  de  la  convention  obliga- 
toire, cette  impossibilité  ne  peut  avoir  été  écartée 
par  la  pratique  actuelle.  La  pratique  n’a  aucun 
pouvoir  sur  l’essence  des  conventions.  Aussi 
Puchta  ne  fait-il  pas  mention  de  ce  changement 
introduit  dans  la  pratique. 
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§ 59. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  REPRÉSENTATION  (suite). 

Pour  compléter  la  théorie  qui  précède  sur  la  re- 
présentation , il  nous  faut  encore  traiter  d’un  cas 
essentiellement  différent , bien  qu’analogue  en  la 
forme  : celui  ou  deux  personnes  passent  un  con- 
trat duquel  doit  résulter  pour  un  tiers  un 
droit  ou  une  obligation,  sans  que  ce  tiers  se  trouve 
dans  un  rapport  de  représentation  vis-à-vis  d’au- 
cun de  ceux  qui  figurent  directement  au  contrat 
(§  53). 

Voici  donc  comment  ce  cas  doit  se  concevoir  : 
Gaius  promet  à Titius  que  Séius  recevra  une  somme 
d’argent,  ou,  à l’inverse,  paiera  cette  somme.  Si 
Séius  avait  donné  mandat  de  faire  cette  opération, 
ce  serait  le  cas , traité  plus  haut , de  représenta- 
tion. Mais  nous  supposons  qu’il  n’a  donné  aucun 
mandat,  qu’il  ne  sait  même  rien  de  l’affaire.  Ce 
contrat  produira-t-il  cependant  des  effets  ? Et  quels 
effets  ? 

Dans  l’un  des  deux  cas , la  question  ne  s’élève 
que  d’une  manière  restreinte  : c'est  dans  le  cas 
où  le  tiers  doit  s'obliger , par  exemple  payer 
une  certaine  somme.  Car  il  est  tellement  évident 
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qu’une  personne  étrangère  ne  peut  l’engager  sans 
son  consentement,  qu’aucun  doute  ne  peut  s’éle- 
ver sur  ce  point.  Ce  principe  est  mentionné  plus 
d’une  fois.  De  plus,  il  est  accompagné  de  la  re- 
marque expresse  que  celui  qui  a promis  le  fait  d’un 
tiers  n’est  pas  obligé  lui-même  (a).  La  raison 
toute  naturelle  consiste  en  ce  qu’il  ne  voulait  nul- 
lement promettre  son  propre  fait  et  ne  l’a  pas  pro- 
mis. 

Il  en  est  autrement  du  second  cas.  Lorsque  le  tiers 
doit  obtenir  un  droit,  par  exemple  recevoir  une 
somme,  on  pourrait  bien  être  porté  à tenir  la  conven- 
tion pour  valable  dans  l’intérêt  du  tiers,  et  à accor- 
der par  suite  à ce  tiers  un  droit  d’action.  Les  deux 
contractants  sont  d’accord , et  on  peut  facilement 
admettre  que  le  tiers  acceptera  volontiers  l’avan- 
tage qu’on  veut  lui  procurer. 

Cependant  nous  trouvons  pour  ce  cas,  dans  nos 
sources  de  droit,  la  règle  décisive  que  la  conven- 
tion sera  absolument  sans  valeur  : sans  valeur  quant 
au  contractant  qui  voulait  assurer  un  avantage  au 


(a)  J 3 J.  de  inut.  slip.  (3,  19). 
!..  38  pr.,  L.  83  pr.  de  V.  O (45.  1). 
Toutefois  une  pareille  convention 
peut  devenir  efficace  par  deux 
voies  indirectes:  1)  Quand  je  pro- 
mets une  peine  pour  le  cas  où  le 
tiers  n'accomplirait  pas  le  fait 
indiqué.  8 21  J.  de  inut.  slip.  (3. 
19).  L.  38  % 2 de  V.  O.  (45,  1) 
2)  Quand  je  promets  de  faire 


en  sorte  que  le  tiers  accom- 
plira ce  fait.  Par  Ih  il  naît  contre 
moi  une  action  tendant  à me  faire 
obtenir  l'intérét  qu'avait  le  con- 
tractant h l'accomplissement  du 
fait,  jj  3 J.  de  «nul.  slip.  (3,  19). 
L.  14  j(  2 de  pec.  cnnst.  (13.  5). 
I 81  pr.  L.  83  pr.  de  V.  O.  (45, 1). 
L.  19  ratam  rem  (46.  8). 
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tiers  ; sans  valeur  quant  au  tiers  qui  devait  profi- 
ter de  cet  avantage.  Aucun  des  deux  n’acquerra  de 
droit  d’action  par  suite  de  la  convention;  ni  le 
contractant  parce  qu’il  ne  voulait  acquérir  aucun 
droit  pour  lui-même;  ni  le  tiers  parce  qu’un  pa- 
reil résultat  est  juridiquement  impossible  (b).  Il  y 
a d’ailleurs  de  nombreuses  exceptions  à cette  règle, 
mais  la  règle  elle-même  n’en  est  pas  moins  cer- 
taine. 

Nous  voulons  tout  d’abord  rechercher  le  motif 
de  la  règle  sur  laquelle  nous  venons  de  faire  ob- 
server qu’on  aurait  pu  s'attendre  aisément  à la 
règle  inverse.  Le  motif  consiste  en  ce  que  les 
obligations,  comme  autant  de  restrictions  à la  li- 
berté naturelle,  ne  sont  protégées  par  le  droit 
qu’autant  que  la  nécessité  des  affaires  l’exige 
impérieusement.  Or  cette  nécessité  conduit  seule- 
ment à accorder  des  droits  au  contractant  et  non 
à un  tiers  (c).  Ce  motif  est  donc  essentiellement 
distinct  des  principes  de  la  représentation  si  res- 


(b)  !..  26  C.  de  j.  dot.  (3.  12). 
« necsibi,  cessante  roluntate,  nec 
tibi  , prohibente  jure  , quærere 
potuit  aetioncm  » — L.  6.  C.  li 
quis  ait.  (4,  50)  u...  cmti  actio- 
nem  nec  illi  nec  tibi  quæsisti  ; 
dum  tibi  non  vis  nec  illi  potes.  » 
(e)  L.  3S  g 17  de  V.  U.  ( 45,  1). 
« Altcri  stipulari  ncmo  potest... 
in  venue  sont  enim  bujusinodi  obli- 
gationes  ad  hoc.  ut  unusquisquc 
sibi  adquirat  quod  sua  interest  : 


ceterura,  ut  alii  detur.  nihil  inte- 
rest mea  » (Ce  passage  est  ré- 
produit  dans  le  ü 19  jr.  de  inut. 
slip.  3.  19).  Cette  décision  se  relie 
aux  principes  déjà  exposés  plus 
haut  , que  les  obligations  ne 
doivent  point  être  favorisées.  V. 
plus  haut,  t.l  g 2 g.—  Les  motifs 
rationnels  de  notre  règle  sont  ex- 
posés avec  beaucoup  de  détails 
par  D o n c 1 1 u s,  Lib.  12,  C.  16, 
1 9,  10. 
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treinte  de  l’ancien  droit,  comme  aussi  du  dévelop- 
pement historique  qui  renversa  par  la  suite  ces 
restrictions  (§  .54). 

La  règle  elle-même  est  reconnue  dans  plusieurs 
textes  de  nos  sources  de  droit  ( d ).  Le  plus  impor- 
tant d’entre  eux  est  le  texte  suivant  de  Paul  (e)  : 
Quæcumque  gerimus,  quum  ex  nostro  con- 
tractu  originem  trahunt  , nisi  ex  nostra 
persona  obligationis  initium  sumant , inanem 
actum  nostrum  efflciunt  : et  ideo  neque  stipu- 
lari,  neque  emere  , vendere , contrahere , ut 
alter  suo  nomine  recte  agat  possumus. 

L’intelligence  des  mots  : ex  nostro  contractu,  est 
décisive  pour  l’explication  de  ce  texte  ; or  ils  ne 
peuvent  s’entendre  qu’ainsi  : quand  je  conclus  un 
contrat  en  mon  propre  nom,  non  comme  repré- 
sentant d'un  autre;  car  si  je  traite  au  nom  et 
comme  mandataire  d’un  autre,  ce  n’est  plus  alors 
noster  contractus,  car  dans  ce  cas  je  suis  seulement 
minister  ou  nuncius  d’un  autre  (/).  Paul  dit  de 


(d)  8 4 J.  de  inut.  slip.  (3,  19), 
Gai  us,  111  K 103,  L.  38  S 17  de 
r.  O.  (45,  1),  £..9  8 1 de  reb. 
cred.  (12.  1),  L.  73  g 4 de  11.  J. 
(50.  17). 

(e)  L.  11  de  O.  et  A.  (44,  7). 

If)  Cf.  jj  57,  b.  c.  — l.es  au- 
teurs qui  nient  la  possibilité 
d'une  représentation  directe  rap- 
portent au  contraire  ces  mots  au 
cas  de  représentation ( §58,  d),  et 


y voient  une  preuveque  la  repré- 
sentation avait  été  exclue  mémo 
dans  les  contrats  non  solennels. 
Ainsi  M ii  h I e n b r u c kg  10  , 
P u c h t a,  Vorlesuneen  ( cours 
publics),  § 273,  et  Buclika  . 
p.  3.  Puchta  dit  que  le  texte  se- 
rait, d'après  notreexplication,  par 
trop  naïf.  Mais  il  n'est  pas  plus 
naïf  que  les  nombreux  textes  que 
j’ai  cités  plus  haut,  dans  les  notes 
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ces  contrats  qu’ils  sont  absolument  dénués  d’effets 
(inanem  actum  nostrum  efficiunt),  s’ils  ne  tendent 
directement  à me  rendre  moi-même  créancier 
(nisi  ex  nostra  persona  obligations  initium  su- 
mant).  Ce  qui  ne  fait  fias  obstacle  à ce  que  par  la 
suite  je  cède  directement  mon  action  au  tiers.  Seu- 
lement il  l’intentera  non  sito  nomine , mais,  ainsi 
que  tout  cessionnaire,  comme  mon  mandataire.  Il 
s’établit  alors  le  même  rapport  de  droit  que  j'ai 
fait  connaître  plus  haut  (§  57)  pour  les  cas  de  re- 
présentation de  la  deuxième  espèce , cas  où  le  re- 
présentant passe  le  contrat  non  comme  tel,  mais  en 
son  propre  nom,  bien  qu’il  agisse  dans  le  but 
d’accomplir  le  mandat  qu’il  a reçu. 

La  règle  que  nous  venons  d’établir  s’applique, 
comme  Paul  le  dit  expressément , non-seulement 
aux  contrats  solennels , mais  encore  aux  non-so- 
lennels. Par  suite , le  développement  historique 
qui  a trait  à la  représentation  (§  56)  n’a  pas  eu 
d’influence  sur  notre  règle;  elle  a donc  passé  sans 
subir  de  changement  dans  le  droit  de  Justinien  et 
dans  le  droit  actuel.  — La  règle  s’applique  en  ou- 


b et  d,  et  dont  nous  admettons  et 
devons  accepter  l'existence. — Il 
faut  bien  accorder  que  la  rfcyle  de 
iobligalio  jier  liberam  personam 
non  ad<fuircnda(%  51,  d,  jj >7,  (i,r,) 
est  équivoque,  et  que  sa  formule 
s’applique  aussi  bien  au  cas  dont 


nous  nous  occupons  ici  qu’au  cas 
de  libre  représentation.  Peut-être 
les  anciens  jurisconsultes  eux- 
mêmes  ne  se  sont-ils  pas  rendu 
bien  clairement  compte  delà  diffé- 
rence entre  les  deux  cas. 
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tre  non-seulement  aux  droits  d’action , mais  en- 
core aux  exceptions,  qu’on  ne  peut  acquérir  par 
convention  pour  une  tierce  personne  (g).  — On 
controversait  la  question  de  savoir  quel  devait 
être  le  résultat  de  la  stipulation,  lorsque  quelqu’un 
avait  stipulé  en  partie  pour  soi,  en  partie  pour  un 
tiers  (mihi  et  Titio).  Quelques-uns  accordaient  l’ac- 
tion pour  le  tout  au  contractant;  d’autres,  à cause 
de  la  nature  littérale  de  la  stipulation,  ne  lui  don- 
naient l’action  que  pour  la  moitié  de  la  prestation, 
et  c’est  cette  dernière  opinion  à laquelle  Justinien 
a donné  la  préférence  dans  les  Institutes  (A).  Au 
contraire,  un  contrat  non  solennel,  où  l’apprécia- 
tion est  libre,  doit  avoir  pour  conséquence,  en  pa- 
reil cas,  do  faire  acquérir  l’action  pour  le  tout  au 
contractant;  l’intervention  du  tiers  est  considé- 
rée comme  non  avenue  (i). 

Nous  allons  maintenant  présenter  les  exceptions 
à la  règle,  à propos  desquelles  il  convient  de  faire 
immédiatement  cette  remarque,  que  la  plupart  et 
les  plus  importantes  d’entre  elles  ne  sont  que  des 
exceptions  apparentes , soit  que  le  tiers  ne  doive 
pas  être  considéré  comme  créancier  définitif,  soit 
que  celui  qui  figure  dans  l’acte  ne  doive  pas  être 


(fl)  L.  17  § 4,  L, 2 1 | 2 depaclit 
(2.  14),  L.  73  g 4 de  II.  J.  (50.  17). 
(h)  Gai  u*.  I1J,  J 103,1.  110 


SAVIONY.  T.  II. 


pr.  de  F.  O.  (45,  1),  g 4 J.  de  inut. 
slip.  (3,  19). 

{<)  L.  64  de  con(r.  «ml.  (18,  1). 
15 
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considéré  comme  le  véritable  contractant,  mais 
plutôt  comme  un  représentant  (plus  ou  moins  oc- 
culte) ; de  sorte  que,  dans  les  deux  cas,  la  vérita- 
ble condition  de  la  règle  ne  se  rencontre  pas. 

I.  Cas  où  le  contractant  acquiert  un  droit 
d’action , non  le  tiers  : 

A.  Quand,  d’après  la  teneur  de  la  conventionné 
rôle  du  tiers  n’est  point  celui  d’ayant  droit,  de 
créancier,  mais  celui  d’une  personne  à laquelle  la 
prestation  promise  peut  être  faite  avec  le  même 
effet  qu’au  créancier  lui-même  (à).  Ce  n’est  point 
là  une  véritable  exception  à la  règle  que  nous 
avons  établie,  mais  une  clause  spéciale  sur  la  ma- 
nière d’effectuer  la  prestation.  Il  faut  que  l’inten- 
tion résulte  avec  certitude  de  la  teneur  de  la  con- 
vention (/);  il  ne  suffirait  pas  quelle  fût  alléguée 
pour  rendre  valable  une  convention  qui  tomberait 
en  fait  sous  les  conditions  d’application  de  notre 
règle , et  serait  par  conséquent  frappée  de  nul- 
lité. 

B.  Quand  la  prestation  qui  doit  être  fournie  au 
tiers  tend  à procurer  un  avantage  non  à ce  tiers, 


(k)  8 4 J.  de  inut.  stip.  (3,  19). 
L.  Mi  i ï,  3,  !..  Ut  jj  4,  7.  8,  9. 
de  V.  O.  15,  1),  — Nos  auteurs 
appellent  ici  le  tiers  un  adjectus 
solution  is  causa.  L'examen  dé- 
taille de  ce  cas  rentre  dans  la 


théorie  de  l'extinction  des  obli- 
gations par  leur  exécution. 

(!)  A Rome,  la  formule  la  plus 
usitée  pour  une  pareille  stipula- 
tion était  : mihi  hh<  Tilio. 
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mais  au  contractant.  A cette  classe  appartiennent 
les  cas  spéciaux  qui  suivent  ( m ) : 

Quand  le  tiers  était  le  fils  ou  l’esclave  du  con- 
tractant, puisque  cette  classe  de  personnes  ne  de- 
vait et  ne  pouvait  rien  acquérir  pour  elle,  mais 
acquérait  tout  au  père  de  famille  (qui  ici  avait  con- 
clu la  convention). 

Quand  le  tiers  est  l’intendant  ou  le  caissier  du 
contractant,  par  suite  un  simple  instrument,  au 
moyen  duquel  celui-là  reçoit  la  prestation. 

Quand  le  tiers  est  créancier  du  contractant,  et 
doit  être  désintéressé  par  la  prestation,  prestation 
qui  tournera,  en  fin  de  compte,  au  seul  avantage 
du  contractant.  • 

Les  cas  compris  dans  cette  seconde  classe  ne 
diffèrent  pas  essentiellement  du  cas  compris  dans 
la  première  (celui  de  Yadjecius) ; ils  ne  s’en  dis- 
tinguent que  par  la  circonstance  , tout  extrinsè- 
que, que,  l’emploi  de  Yadjectus  a ordinairement 
lieu  dans  l’intérêt  du  débiteur  pour  lui  faciliter  la 
prestation. 

C.  Enfin  le  but  dont  nous  nous  occupons  peut  être 
atteint  indirectement,  si  la  prestation  à faire  au 
tiers  n’est  pas  présentée  comme  un  droit  pour  ce 


(m)  jj  4,  20  J.  de  inul.  tlip.  (3, 
19).  L.  38  | 20-23,  L.  39,  40  de  V. 


O.  (44,  1).  L.  27 
14). 


\ 1 de  pactis  (2. 
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tiers , mais  comme  une  condition  dont  l’inaccom- 
plissement  doit  permettre  au  créancier  d’exiger 
une  peine  du  débiteur  (n). 

II.  Cas  où  le  tiers  acquiert  un  droit  d’action, 
non  le  contractant  : * 

A.  Quand  le  fils  stipule  pour  son  père,  ou  l’es- 
clave pour  son  maître,  ils  acquièrent  teujours 
une  action  pour  le  père  de  famille  (o).  — Ce  n’est 
évidemment  là  qu’une  exception  apparente,  puis- 
qu’on pareil  cas  la  personne  dépendante  est  tou- 
jours un  simple  représentant  du  père  de  famille  , 
sans  distinguer  si  elle  a exprimé  cette  intention  , 
même  si  elle  l’a  eue  ou  non  (§  54). 

1$.  Un  cas  plus  important  est  celui  où  le  contrat 
est  conclu  à l’origine  dans  l’intérêt  d’un  tiers,  et 
sans  représentation , mais  donne  lieu  par  la  suite  au 
rapport  de  représentation.  C’est  ce  qui  se  présente 
lorsque  le  tiers  ratifie  après  coup  le  contrat  conclu 
sans  son  mandat  ; par  là  il  fait  du  contractant 
originaire  son  représentant , et  le  cas  se  trouve 
ramené  et  rangé  dans  la  série  des  exceptions  pu- 
rement apparentes  à notre  règle.  — Presque  tou- 
jours les  contrats  de  l'espèce  que  nous  supposons 
ici  sont,  au  début,  envisagés  de  la  manière  sui- 


(n)  8 19  J.  de  inut.  slip.  (3,  19). 
L.  38  f ITfrfe  V.  O.  i45,  11. 

(o)  L.  38  ü 17  de  F.  O.  (45,  1). 
« Altcri  stipulai-!  ncmo  potest, 


praterquam  si  srrvus  domino,  fi- 
lins patri  stipulrtur...»  \ 1 J,  de 
inut.  slip.  (3,  19)  G a i u s , III 
8 103. 


Digilized  by  Google 


§ 59.  CONTRAT.  PERS.  REPRÉSENTATION.  229 

vante  : le  contractant  immédiat  se  considère  comme 
negotiorum  gestor  du  tiers;  et  ainsi  la  règle  en- 
tière , dès  que  la  ratification  est  intervenue , perd 
toute  sa  valeur.  Elle  ne  conserve  de  signification 
pratique  que  lorsque , avant  sa  ratification , le 
contrat  est  rompu  par  ceux  qui  l’avaient  conclu, 
et  qui  en  ont  indubitablement  le  droit  jusqu’à  ce 
moment  (p). 

C.  Quand  quelqu’un  stipule  pour  son  héri- 
tier présomptif,  l’héritier  acquiert  un  droit  d’ac- 
tion ( q ). 

D.  Dans  certains  cas  celui  qui  constitue  une 
dot  peut  réserver  à une  tierce  personne  détermi- 
née le  droit  d’action  en  restitution  de  cette  dot-(r). 


La  règle  exposée  dans  le  présent  paragraphe  , 
avec  ses  exceptions,  a passé  sans  altération  dans  le 
droit  de  Justinien,  et  il  ne  se  présente  même  aucune 
raison  sérieuse  pour  admettre  une  pratique  du 
droit  actuel,  d’après  laquelle  la  règle  devrait  être 


(jp)  B u c h k a. , p.  165,  p.  108, 
p.  210ets.,ohil  cite  encore  d'au- 
tres auteurs  sur  la  question. 

(q)  L.  un.  C.  ut  actiones  (1,11). 
Ce  contrat  est  identique  h la  stt- 
pulatio  post  mortem.  L.  11,  C.  de 
contr.  slip.  (8,  38),  | 13  J.  de  inut. 
stip.  (3,  19).  — Antérieurement  & 
ces  prescriptions  de  Justinien,  on 
ne  pouvait  acquérir  à son  héritier 


u'une  exception,  non  un  droit 
'action,  L.  33  de  pactis  (2,  14), 
L.  10  de  pactis  dot.  (23,  4). 

(r)  La  discussion  détaillée  de 
cette  question  n’est  possible  que 
lorsque  nous  traiterons  du  droit 
dotal  dans  son  ensemble.  Les  tex- 
tes principaux  sont  : L.  45  sol. 
matr.  (24,  3).  L.  7 C.  de  pactis 
convenus  (5,  14). 
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abolie  ; de  sorte  que  le  tiers  dans  l'intérêt  duquel 
le  contrat  aurait  été  passé  acquerrait  maintenant 
un  droit  d’action , sans  s’être  engagé  par  mandat 
ou  ratification,  dans  un  rapport  de  représenta- 
tion. 

Les  auteurs  modernes  , quand  ils  s'occupent  de 
cette  théorie  , négligent  plus  ou  moins  la  distinc- 
tion qui  sépare  le  dernier  cas  que  nous  venons 
de  traiter,  des  cas  de  représentation  (§  53).  Ce 
résultat  est  dû  à ce  que  quelques-uns  d’entre  eux 
ne  mentionnent  même  pas  ce  dernier  cas;  d’autres 
le  confondent,  sans  s’en  apercevoir,  avec  les  cas 
de  représentation.  La  conséquence  de  cette  idée 
erronée,  c’est  qu'ils  appliquent  sans  motif  la  pré- 
tendue pratique  actuelle  à ce  dernier  cas  , et  ad- 
mettent par  suite  que  tout  tiers  acquiert , d’après 
le  droit  actuel , un  droit  d’action  en  vertu  d’un 
contrat  passé  par  un  autre  , même  sans  son 
mandat  (s). 

Au  point  de  vue  d’une  théorie  juste,  cette  doc- 
trine doit  être  absolument  rejetée.  Mais  dans  ses 
conséquences  pratiques , elle  est  moins  dange- 


(*)  C'est  l'idée  de  M ü h 1 en- 
bru  c k,  g 1 1 note  297,  p.  147. — 
Une  distinction  exacte  des  deux 
cas  a été  cependant  essayée  par 
Bue  h k a,  p.  202  et  s.  Mais  il  y 
arrive  trop  tard,  a un  endroit  on 


ses  idées  ne  peuvent  plus  avoir 
d'influence  sur  la  formation  de  la 
théorie.  Car  dans  celle-ci  il  se 
rallie  complètement  h scs  prédé- 
cesseurs immédiats  qui  ne  veulent 
rien  savoir  de  cette  distinction. 
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reuse  qu’on  ne  serait  porté  à le  penser  au  premier 
abord.  Car,  d’une  part,  le  dernier  cas  que  nous 
avons  traité  n’est  pas  très-fréquent  en  lui-même  ; 
d’autre  part,  les  raisons  que  nous  avons  signalées 
lui  laissent  peu  de  valeur.  Dans  les  applications 
les  plus  nombreuses  et  les  plus  importantes,  il 
rentre , par  une  ratification  postérieure , dans 
l’un  des  cas  de  représentation,  et  alors  il  est  sou- 
mis aux  règles  établies  pour  ce  cas. 

§ 60. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  REPRÉSENTATION  (suite). 

Pour  compléter  et  terminer  cette  théorie , il 
nous  reste  maintenant  à indiquer  quelle  forme 
elle  a revêtue  dans  les  législations  les  plus  impor- 
tantes des  temps  modernes.  D’après  l’opinion  si 
généralement  répandue  sur  la  pratique  des  temps 
modernes  , pratique  qui  consacrerait  un  prétendu 
changement  au  droit  romain , et  que  nous  avons 
présentée  plus  haut  (§58),  on  devait  s’attendre  à 
ce  que  ces  législations  se  rattacheraient  à cette 
doctrine,  prétendue  pratique,  et  qui  n’est,  selon 
moi,  que  l’expression  propre  du  dernier  état  du 
droit  romain.  Cette  attente  se  trouve  confirmée 
de  tout  point , si  bien  que  les  décisions  particu- 
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lières  que  nous  rencontrons  dans  plusieurs  lois 
modernes  se  ramènent  toutes  à la  détermination 
de  quelques  règles  très-voisines. 

I.  Droit  prussien. 

A.  Un  contrat  passé  par  un  représentant  oblige 
pleinement  le  représenté,  en  supposant  que  le  re- 
présentant se  soit  renfermé  dans  les  limites  du 
mandat  : en  dehors  de  ces  limites , le  représenté 
n'est  pas  obligé  (a). 

En  outre,  le  Landrecht  (Droit  national)  contient 
des  dispositions  très-explicites  sur  la  manière  dont 
le  tiers  contractant  doit  s’assurer  des  limites  du 
mandat  (b),  et  aussi  sur  les  cas  de  pouvoir  pré- 
sumé et  de  pouvoir  tacite  (c). 

B.  En  règle  générale,  le  représentant  ne  s’oblige 
pas  personnellement  par  le  contrat  (rf),  à moins 
qu’il  ne  passe  le  contrat  en  son  propre  nom  (et 
non  par  conséquent  en  qualité  de  représentant)  (e). 

Une  dérogation  à cette  prescription  générale 
est  admise  en  droit  commercial  quant  aux  contrats 
passés  par  le  représentant  d’une  maison  de  com- 
merce, pour  les  affaires  de  cette  maison.  Ici  s’ap- 


(o)  A.  L.  R (Droit  national  gé- 
néral). part.  I.  tit.  13,  g 85,  90. 

(b)  A.  L,.  R.,  part.  I,  tit.  13,  g 21 

Ct  B. 

(c)  A.  L.  R.,  part.  I,  tit.  13,  g 
119  et  s. 


(d)  A.  L.  R., part.  1 tit.  13,  J 153. 
te)  A.  L.  R.,  part  I.  tit.  13, 
| 154.  — Ccst  15  le  cas  qne  j'ai 
désigné  plus  haut  (J  57)  sous  le 
nom  de  représentation  de  la  se- 
conde espèce. 
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pliquent  en  entier  les  règles  de  l’action  institoire, 
si  bien  que  le  contractant  a le  choix  d'actionner 
on  le  représentant,  ou  le  propriétaire  du  fonds 
de  commerce;  avec  cet  adoucissement  que  le  re- 
présentant n’est  tenu  que  sur  les  biens  commer- 
ciaux qui  se  trouvent  entre  ses  mains,  et  aussi 
longtemps  que  dure  sa  procuration  , à moins  qu’il 
ne  se  soit  personnellement  et  spécialement  en- 
gagé dans  l’affaire  (/). 

C.  Les  contrats  conclus  pour  un  tiers  sans  re- 
présentation, que  la  plupart  des  écrivains  sur  le 
droit  commun  n’ont  pas  examinés  ni  distingués 
convenablement  (§  59),  sont  complétementséparés, 
dans  le  Landrecht,  des  contrats  conclus  par  re- 
présentation ; ils  sont  rejetés  à un  tout  autre  en- 
droit (g). 

Si , dans  un  contrat , des  avantages  sont  stipulés 
pour  un  tiers,  qui  n’a  donné  aucun  mandat  à cet 
effet,  ce  tiers  n'acquiert  d’abord  aucun  droit,  et 
les  contractants  peuvent,  à leur  volonté,  se  départir 
du  contrat.  Mais  aussitôt  que  le  tiers , d’accord 
avec  les  contractants  , a approuvé  le  contrat , le 


(f)  A.  R.,  part.  II,  tit.  8, 
8 541-545. 

(9)  Ia  représentation  est  placée 
dans  les  mandai s arec  pleins  pou- 
voirs, part.  I,  tit.  13  ; le  contrats 
pour  une  tierce  personne  , dans 


la  théorie  générale  des  contrats, 
part.  I,  tit.  5.  Sur  cette  dernière 
théorie  , comparez  Borne- 
mann.  Preuszisches  Civilrecht 
(Droit  civil  prussien),  t.  2,  8 137. 
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droit  lui  est  acquis , puisque  sa  ratification  a 
donné  naissance  à un  rapport  de  représenta- 
tion (h). 

Un  contrat , par  lequel  une  personne  promet  le 
fait  d'un  tiers,  doit  être  interprété  en  ce  sens  que 
le  promettant  donnera  ses  soins  à l’accomplisse- 
ment du  fait.  S’il  néglige  ce  soin  , où  s’il  empêche 
le  fait  par  sa  faute,  il  est  passible  de  dommages- 
intérêts  (i).  Mais  il  n’est  obligé  à répondre  des 
suites  du  fait  accompli  que  s'il  a spécialement 
pris  cet  engagement  (k)  '. 

II.  Droit  autrichien. 

Ici  est  brièvement  et  simplement  reconnu  le 
principe  que  le  contrat  passé  par  le  représentant 
dans  les  limites  de  son  mandat  donne  naissance 
à des  droits  et  à des  obligations  pour  le  repré- 
senté, mais  non  pour  le  représentant  (/). 

III.  Droit  français. 

C’est  d’une  manière  courte  et  simple,  comme 
dans  le  Code  autrichien,  que  les  principes  fonda- 


(h)  A.  L.  R.,  part.  I,  tit.  5 , 
g 74-71.  — C’est  une  exception 
particulière  qu’une  promesse  de 
donation  puisse  être  valablement 
acceptée  par  un  tiers  quel  qu’il 
soit,  quand  la  personne  à gratifier 
est  incapable  de  l'accepter  par 
suite  d'enfance,  de  maladie  ou  de 

1 Comp.  Code  civil, 


manque  d’intelligence.  A.  L.  R., 
part.  I,  tit.  11 , g 10G0. 

(i)  A.  L.  R.,  part.  I,  tit.  5,  g 40- 
44. — Cf.  plus  haut  g 59  a. 

(k)  A.  L.  R.,  part.  I.  tit.  5.  g 45. 

(l)  Oesterreichischcs  Gesetz- 
buch  (Code  autrichien)  g 1017. 


art.  1119  à 1121. 
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mentaux  se  trouvent  reconnus  dans  le  Code  fran- 
çais (m). 


§ 61. 

I.  CONTRATS.  B.  PERSONNES.  PERSONNES 
INDÉTERMINÉES. 

Nous  avons  fait  remarquer  plus  haut  (§  53)  que, 
dans  les  contrats,  se  présentent  deux  cas  diffé- 
rents , où  la  position  occupée  par  les  personnes 
entre  lesquelles  le  contrat  prend  naissance  n’est 
pas  la  plus  simple  et  la  plus  naturelle;  et  à l’occa- 
sion desquels  il  est,  par  suite,  nécessaire  d’étudier 
plus  profondément  les  rapports  personnels  des 
contractants. 

L’un  de  ces  cas  particuliers  concerne  la  repré- 
sentation et  les  points  qui  s’y  rattachent;  c’est 
celui  dont  nous  nous  sommes  occupé  jusqu’ici 
(§53-60). 

L’autre  cas  concerne  cette  forme  particulière 
d’obligation,  dans  laquelle  le  rapport  obligatoire 
ne  se  rattache  pas  (comme  à l’ordinaire)  à deux 
personnes  individuellement  connues  , mais  dé- 

(m)  Code  civil  arl.  > 1997,  1998. 

> En  français  dans  l’original. 
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pend  au  contraire,  quant  à l’une  d’elles,  d'une 
qualité  abstraite,  qui,  existant  tout  d’abord  chez 
telle  personne,  peut,  dans  le  cours  des  temps , 
passer  à telle  autre  personne  toute  différente  (a). 

J’ai  déjà  mentionné  en  un  autre  endroit  cette 
nature  particulière  de  certaines  obligations  (6). 
A cette  classe  appartiennent,  en  droit  romain, 
les  obligations  qui.  à raison  d’un  usufruit  ou  d’un 
autre  droit  réel,  s’établissent  et  se  transmettent 
entre  le  possesseur  et  le  propriétaire  de  la  chose, 
comme  simples  conséquences  de  la  propriété  et 
des  jura  in  re;  de  même  les  obligations  qui  déri- 
vent du  colonat  par  le  simple  fait  de  la  naissance. 
A cette  même  classe  appartiennent,  dans  le  droit 
allemand,  les  servitudes  réelles,  les  droits  de  ju- 
ridiction, le  servage. 

Toute  cette  classe  d’obligations,  qui  n’est  pas 
sans  importance,  ne  doit  fixer  notre  attention  en 
cet  endroit  qu’à  raison  d’une  application  unique, 
fort  restreinte.  Nous  devons,  en  effet,  répondre  à 
cette  question  : Est-il  permis,  et  quels  seront  les 
effets  d’un  pareil  acte,  de  s’engager  ainsi  par 


(a)  A Rome,  lcdroit  sur  les  suc- 
cessions ne  permettait  pas  qu'une 
incerta  persona  figurAt  dans  un 
acte  de  dernière  volonté.  Cette 
prohibition  a été  abolie  par  Jus- 
tinien, 1 25-27  J.  de  legatis  (2, 20). 


C’est  tout  h fait  la  même  idée 
d'incerta  persona  qui  se  trouve 
appliquée  ici  aux  obligations. 

(b)  Système,  t,  2,  jj  103,  t.  1 , 
8 55  b.  — Droit  des  obligations, 
t-  i,  8 <5- 
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contrat,  c’est-à-dire  par  une  convention  privée, 
dans  les  liens  d’une  obligation  vis-à-vis  d’une 
personne  indéterminée?  Pour  que  la  question  se 
présente,  il  faut  supposer  qu’une  personne  déter- 
minée veut,  comme  débitrice,  conclure  un  contrat 
avec  une  personne  indéterminée  comme  créan- 
cière, et  faire  sortir  de  ce  contrat  les  consé- 
quences ordinaires  d’une  obligation. 

La  possibilité  d'un  pareil  contrat  est  affirmée 
d’une  manière  générale  par  plusieurs  auteurs, 
ou  au  moins  tacitement  supposée.  Il  faut  cepen- 
dant, selon  moi,  au  point  de  vue  du  droit  com- 
mun, nier  ( c ) cette  possibilité,  et  cela  en  vertu 
du  même  principe  qui  a conduit  le  droit  romain 
à nier  l’efficacité  du  contrat  conclu  dans  l’intérêt 
d’un  tiers  qui  n’avait  donné  aucun  mandat  à 
cet  effet;  c’est-à-dire  parce  que  les  obligations, 
comme  restrictions  à la  liberté  naturelle,  n’ont 
point  été  introduites  dans  ce  but , et  que  nous 
outrepasserions  arbitrairement,  par  une  sembla- 
ble application,  leur  destination  primitive  (§59,  c). 

Je  vais  de  suite  citer  quelques  applications 


(c)  S t a h 1,  Philosophie  des 
Rechts,  t.  2,  p.  316.  « La  déter- 
mination de  la  personne  du  cre- 
ditor  est  également  un  élément 
essentiel  de  la  créance....  Ici  se 

1 En  français  dans  l'original. 


place  toutefois  unccxccption  pour 
nos  obligations  au  porteur  '.  Mais 
c’est  une  institution  qui  présente 
un  caractère  public.  » 
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assez  fréquentes,  mais  peu  importantes,  où  Ja 
question  se  présente  habituellement. 

Lorsque  quelqu'un  offre  une  somme,  dans  les 
feuilles  publiques  ou  par  affiches  publiques,  pour 
les  nouvelles  qui  lui  seraient  données,  ou  la  res- 
titution qui  lui  serait  faite  d’une  chose  perdue  ou 
volée,  ou  pour  la  découverte  du  voleur , un  tel 
avis  signifie  que  son  auteur  s’oblige  à payer  le 
prix  à la  personne  inconnue  qui  pourra  le  servir 
dans  son  dessein.  Dans  ce  cas,  je  ne  puis  admet- 
tre en  droit  commun  que  celui  qui  a trouvé  la 
chose  ou  indiqué  le  lieu  où  on  la  trouverait,  ait 
une  action  pour  réclamer  la  somme  (d).  Mais  je 
ne  veux  pas  dire  que  l’offre  de  la  somme  ne  pro- 
duise aucune  conséquence;  dans  la  plupart  des  cas, 
le  prix  fixé  sera  payé  volontairement.  C’est  ainsi 
.que  la  plupart  des  dettes  de  jeu  sont  ordinaire- 
ment payées  avec  plus  de  régularité  que  beaucoup 
d’autres  dettes,  même  dans  les  législations  (comme 
le  droit  commun)  où  elles  sont  considérées  comme 
nulles.  Seulement,  si  celui  qui  a trouvé  ou  dé- 
noncé la  chose  par  suite  de  l’avis  a fait  quelques 
frais,  il  peut,  quand  le  remboursement  lui  en  est 
refusé,  le  poursuivre  par  une  doli  actio  ( e ). 


(d)  U n terh  o 1 z n e r,  t.  1,  g 
2G,  n.  I,  admet  une  obligation. 

(e)  Dans  cet  ordre  d’idées  ne 
rentre  pas  la  L.  lâ  deprœscr.  vert). 


(19,  5),  puisque  ce  texte  parle 
d'un  contrat  avec  une  personne 
déterminée,  non  d’une  somme 
offerte  au  public. 
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Les  prix  qui  sont  proposés  pour  une  découverte 
utile,  les  prix  littéraires,  etc.,  ont  un  caractère  ana- 
logue. Ici  encore  je  ne  puis  admettre  un  droit 
d’action  d'après  le  droit  commun;  mais,  en  fait,  un 
refus  de  paiement  se  présentera  encore  plus  rare- 
ment que  dans  le  cas  précédent.  Le  Landrecht 
(Droit  national)  prussien  a reconnu  dans  ce  cas 
l’existence  d’une  obligation  de  payer  le  prix , et 
tracé  des  règles  précises  à ce  sujet  (f). 

Parmi  les  contrats  avec  des  personnes  indéter- 
minées, on  a bien  souvent , mais  à tort  compté  le 
cas  si  fréquent  et  si  important  de  vente  aux  enchè- 
res. On  controverse  d’ailleurs , dans  ce  cas , le 
point  de  savoir  à quel  moment  et  par  quel  acte  le 
contrat  peut  être  considéré  comme  conclu  g).  Mais, 
de  quelque  manière  qu’on  fixe  le  moment  de  cette 
conclusion,  l’acheteur  est,  dans  tous  les  cas.  à l’in- 
stant où  elle  s’opère,  une  personne  connue  et  dé- 
terminée. Donc,  l’indétermination  qui  peut  exister 


(f)  A.  L.  R.  (Dr.  nat.  gen.), 
partie  I,  tit.  11.  J 988-995.  D'ail- 
leurs le  jj  988  dit  seulement  : 
« Pour  les  travaux  d'esprit  utiles, 
ou  pour  les  aptitudes  physiques, 
ou  les  entreprises  d'utilité  géné- 
rale, il  est  permis  à cha- 
cun dj  proposer  des  récom- 
penses publiques.  » Et  même 
sans  cette  loi,  il  est  évident  qu’un 
tel  acte  eût  été  permis,  c'est-à- 
dire  non  défendu.  Mais  cette  ex- 


pression inexacte  signifie  tout  au- 
tre chose,  à savoir,  qu’on  peut 
actionner  le  proposant  pour  le 
contraindre  à payer  la  récom- 
pense ; les  paragraphes  suivants 
ne  laissent  aucun  doute  sur  ce 
point. 

(9}  Cf.  Unterholzner  , 
t.  1,  g 26,  n.  V.  P u c h t a Pan- 
dekten  et  Vorlesungcn  (cours  pu- 
blics), g 252. 
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quant  à la  personne  de  l’acheteur  s’applique  au 
temps  où  le  contrat  se  prépare,  non  au  temps  même 
où  il  se  conclut. 

Tous  ces  cas  n’ont  aucune  importance  pour  la 
masse  des  affaires.  Ils  ont  été  mentionnés  pour 
servir  d’introduction  au  seul  cas  important  de 
cette  espèce , qui  demande  une  exposition  détail- 
lée. Ce  cas  est  celui  des  titres  au  porteur, 
dont  nous  devons  maintenant  nous  occuper. 

§ 02. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  TITRES  AU  PORTEUR. 


AUTEURS. 

Goenner,  von  Staats-Schuldcn  (Des  dettes  de  l'État),  parties  1 . 
Munich,  1826. 

«entier,  Verkehr  mit  Staatspapieren  (Négociation  des  titres  sur 
l'État).  2*  édit.  Goettinguc,  1830. 

•Aouolmy  , Ucberdie  aufjedcn  Inhabcr  lautenden  Verschreibun- 
gen  (Sur  les  obligations  dites  au  porteur)  (Archiv.  f.  civil  Praxis, 
t 10,  n.  5,  1822). 

Moucliny  (a),  tieber  Obligationcn  und  Coupons  ait  porteur  1 (Sur 
les  obligations  et  coupons  au  porteur).  Zeitschrift  von  Lindc  (Revue 
de  Linde),  t.  5,  n.  4,  1832. 

Hélium  i»,  Amortisation  von  Schuldurkunden  (Anéantissement 
des  titres  d'obligationsl  (Archiv.,  t.  13,  Cahier  supplémentaire.  1830). 

V.  Unnckcr,  Ucber  Papiere  auf  den  Inhabcr  (Sur  les  titres  au 
porteur).  Reyschcr  und  Wilda  Zeitschrift  für  Deutsches  Recht  (Re- 
vue de  droit  allemand  de  Reyschcr  et  Wilda)  t.  5,  n.  2.  p.  30-52. 
Leipzig,  1841. 

(a)  Je  cite  ces  deux  écrits  en  les  désignant  ainsi:  Souchay  1 et  II- 

1 En  français  dans  l’original. 
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Mlttermulor  Deutsches  Privatrccht  (Droit  privé  allemand). 
7*  édit.,  8 273,  274,  304,  329. 

Thœll  i Handelsrecht  (Droit  commercial),  t.  i.  Gcettinguc,  1841, 

3 51-56. 

Nous  appelons  titres  auf  den  Inhaber  (au  por- 
teur <)  des  titres  en  vertu  desquels  un  droit  de 
poursuite  peut  être  exercé,  non  par  telle  personne 
déterminée,  mais  par  quiconque  se  trouve  dans 
une  certaine  situation  par  rapport  au  titre  (b).  Il 
est  évident  que  ce  cas  rentre  dans  les  conven- 
tions obligatoires  envers  un  créancier  indéterminé 
(§  61),  et,  d’après  les  considérations  déjà  présentées 
sur  ces  conventions , nous  devons  être  porté,  au 
point  de  vue  de  notre  droit  commun , à en  nier  la 
légitimité. 

Mais  la  question  de  la  validité  de  ces  titres  n’a 
point  été  considérée  au  point  de  vue  théorique; 
ce  sont,  au  contraire,  d’importantes  nécessités  pra- 
tiques qui  ont  conduit  à l’admettre.  Pour  bien 
faire  comprendre  la  nature  de  ces  nécessités,  il 
est  nécessaire  de  comparer  d’une  manière  géné- 
rale les  deux  parties  principales  de  tout  patri- 


(b)  C'est  5 dessein  que  je  me 
sers  provisoirement  île  l'expres- 
sion vague  = «dans  une  certaine 
situation  par  rapport  b....  » Je 
laisse  de  côté  la  question  de  sa- 

* En  français  dans  l'original. 

SAVIGNY.  — T. II. 


voir  si  c'est  un  rapport  de  pro- 
priété ou  de  possession,  et  de  pos- 
session dans  telle  ou  telle  accep- 
tion du  mot.  Ce  point  sera  bienWt 
l'objet  d’un  examen  détaillé. 


16 


-> 


Digitized  by  Google 


242 


CH.  II.  SOURCBS  DES  OBLIGATIONS. 


moine,  c’est-à-dire  la  propriété  et  les  obliga- 
tions (c). 

Pour  la  propriété,  la  règle  est  qu’elle  peut  être 
aliénée  librement,  arbitrairement  ; et  l’aliénation 
ainsi  consentie  amène  un  véritable  transport,  une 
continuation  de  la  propriété  antérieure  chez  une 
nouvelle  personne.  C’est  donc  là  un  événement 
bien  distinct  d’un  anéantissement  du  droit  de  pro- 
priété, immédiatement  suivi  de  la  création  d’un 
droit  de  propriété  tout  nouveau  qui  s’acquerrait  par 
une  sorte  de  prescription  instantanée.  L'aliénation 
n’a  point  cet  effet  mais  seulement  celui  d’écarter 
complètement  la  personne  du  précédent  propriétaire 
et  tous  lesrapportsde  droitqui  se  rattachaient  àlui. 

Il  en  est  tout  autrement  des  obligations.  Quant 
à elle,  une  véritable  aliénation,  dans  le  sens  que 
nous  venons  d’attacher  à cette  expression,  ne  peut 
se  présenter , et  les  parties  qui  veulent  arriver  à 
un  résultat  analogue  doivent  employer  dans  ce 
but  deux  moyens  très-différents.  Elles  peuvent 
premièrement  anéantir  l’obligation  préexistante  et 
en  créer  à la  place  une  nouvelle  de  même  nature, 
dans  l’intérêt  du  nouveau  créancier  (novation)  ; il 
n’y  a là  ni  aliénation  ni  transport , mais  échange 


(c)  Je  me  trouvo  ici  forcé,  par  la  place  véritable  serait  dans  le 
raison  de  clarté,  d'anticiper  sur  tome  suivant, 
des  principes  et  une  théorie,  dont 
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d’une  obligation  contre  une  autre  qui  a la  même 
valeur.  Deuxièmement,  le  créancier,  au  lieu  d’alié- 
ner son  droit  au  profit  d’un  nouveau  créancier , 
peut  aussi  lui  transférer  simplement  la  poursuite 
de  ce  droit,  c’est-à-dire  l’exercice  de  son  action 
personnelle,  avec  la  condition  que  ce  dernier  con- 
servera pour  lui  l’objet  acquis  par  suite  de  l’action 
(cession).  Cette  deuxième  espèce  d’opération  juri- 
dique, qui  peut  être  accomplie  successivement  par 
plusieurs  personnes  (cessionnaires) , se  distingue 
essentiellement  de  l’aliénation  de  la  propriété,  en 
ce  qu'elle  n’écarte  complètement  la  personne  du 
créancier  originaire  et  les  rapports  de  droit  qui  se 
rattachent  à ce  créancier.  D’où  la  conséquence  im- 
portante qu’à  tout  cessionnaire,  même  à celui  au- 
quel le  titre  n’est  parvenu  qu’après  avoir  passé  par 
beaucoup  d’autres  mains,  peuvent  être  opposées 
des  exceptions  tirées  de  la  personne  du  créancier 
originaire,  par  exemple  la  compensation  ou  Yex- 
ceptio  non  numeratce  pecuniœ;  et  même  celle  qui 
résulte  des  cessions  intermédiaires , par  exemple 
l’exception  de  la  leæ  Anastasiana  ( d ). 


(d) i Cf.  M ü h 1 e n b r u c k , 
Cession,  g 60.  — Dans  les  codes 
modernes  on  dit  bien  que  la  ces- 
sion transporte  la  propriété  de 
l'obligation,  par  conséquent  la 
substance  même  du  droit  ; et 


ainsi  la  distinction  signalée  dans 
le  texte  entre  la  propriété  et 
les  obligations  parait  mise  de 
cédé  (A.  L.  R.,  partie  1.  tit.  11, 
g 37C,  393).  Mais  c'est  là  une  sim- 
ple apparence  car  on  ajoute  ex- 
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Cette  importante  différence  entre  la  propriété  et 
les  obligations  pouvait  déjà  s’induire  des  recueils 
de  droit  de  Justinien;  cependant  elle  ne  s'y  trouve 
exprimée  en  principe  dans  aucun  texte  isolé;  aussi 
n’avait-elle  pas  été  généralement  reconnue  par  les 
auteurs  modernes.  Aujourd’hui  nous  la  trouvons 
exprimée  avec  une  grande  précision  dans  le  pas- 
sage suivant  de  Gai  us.  Après  avoir  parlé  des  dif- 
férentes formes  d’aliénation  de  la  propriété,  il  re- 
lève dans  les  termes  suivants  la  différence  entre 
les  obligations  et  la  propriété  ( e ). 

Obligationes  quoquo  modo  contractée  nihil 
eorum  recipiunt.  Nam  quod  mihi  ab  aliquo 
debetur,  id  si  velim  tibi  deberi,  nullo  eorum 
modo,  quibus  res  corporales  ad  alium  transfe- 
runtur,  id  efficere  possumus,  sed  opus  est,  ut 
jubente  me  tu  ab  eo  stipuleris  ; quæ  res  efficit 
ut  a me  liberetur  et  incipiat  tibi  teneri;  quæ 
dicitur  Dovatio  obligationis.  — Sine  hac  vero 


pressentent  que  le  cessionnaire 
peut  se  voir  opposer  les  excep- 
tions tirées  de  la  personne  du  cé- 
dant. notamment  la  compensation 

(A.  L.  R,  partiel,  tit.  11.  8 407, 
408.735,730;  part.  I,  tit.,  10,8313). 

Ces  décisions  sont  donc  tout  à 
fait  celles  du  droit  romain  -,  elles 
sont  seulement  moins  logiques. 
— Les  dispositions  du  Code  au- 
trichien. J 1394-1396,  sont  ana- 
logues. 


(e)  G a i u s.  Lib.  2,  g 38, 39.  — 
Une  mention,  d’ailleurs  fort  res- 
treinte, de  cette  particularité  des 
obligations  se  trouve  dans  le  texte 
suivant  d' U 1 p ien.  L.  25  § 2 de 
usufr.  (7, 1):  « quamvis  non  soleat 
stipulatio  semel  cui  quæsita  ad 
alium  transire  , nisi  ad  heredum 
vel  adrogatorem.  a (11  n’en  est 
donc  pas  de  même  de  la  succes- 
sion h titre  particulier  ; c’est  le 
principe  relevé  par  G a i u s.) 


Digitized  by  Google 


§ 62.  CONTRAT.  PEnS.  TITRES  AU  PORTEUR.  245 

novatione  non  poteris  tuo  nomine  agere , sed 
debes  ex  persona  mea,  quasi  cognitor  aut  pro- 
curator  meus  experiri. 

Ces  procédés,  appliqués  au  transfert  des  obliga- 
tions , peuvent  fort  bien  suffire  aux  affaires  ordi- 
naires de  chaque  jour.  Mais  il  n’en  est  pas  de 
même  des  opérations  plus  compliquées  et  des  af- 
faires en  grand , suite  nécessaire  de  l’activité 
croissante  des  transactions,  surtout  lorsqu’elles 
s’effectuent  à de  longues  distances  ; ainsi  par  exem- 
ple celles  qu’amène  dans  les  temps  modernes  le 
développement  toujours  plus  considérable  du  com- 
merce entre  nations.  Ici  se  présentait  la  nécessité 
d’établir  de  nouvelles  formes,  afin  que,  par  elles, 
les  avantages  ci-dessus  mentionnés  comme  se  rat- 
tachant à l’aliénation  de  la  propriété , pussent 
être  également  appliqués  aux  obligations. 

Pour  se  rendre  parfaitement  compte  de  la  nature 
de  cette  proposition,  il  est  nécessaire  de  considérer 
attentivement  les  difficultés  qui  naissent  de  la  na- 
ture ci-dessus  décrite  de  la  cession  (comparée  avec 
le  transport  de  la  propriété).  Ces  difficultés  se 
présentent  à notre  examen  au  nombre  de  deux, 
différentes  en  soi  et  indépendantes  l’une  de  l’autre. 

La  première  difficulté,  déjà  indiquée  plus 
haut,  consiste  en  ce  que,  dans  le  cas  de  cession, 
le  droit  continue  toujours  de  se  rapporter  au  créan- 
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cier  originaire , d’où  il  suit  que  le  débiteur  peut 
opposer  les  exceptions  tirées  de  la  personne  de 
celui-ci,  et  même  celles  qui  dérivent  des  cessions 
intermédiaires. 

Tout  autre  est  la  deuxième  difficulté;  elle 
consiste  en  ce  que  le  dernier  cessionnaire,  pour 
faire  valoir  son  droit , est  tenu  de  prouver  toutes 
les  cessions  intermédiaires , peut-être  fort  nom- 
breuses. — A première  vue,  on  pourrait  croire  que 
cette  deuxième  difficulté  n’est  point  particulière 
aux  obligations , puisque  le  propriétaire  aussi  est 
tenu  de  prouver  tous  les  transports  intermédiaires 
depuis  un  premier  propriétaire  quelconque,  à l’ori- 
gine, jusqu’à  lui.  Mais  à un  point  de  vue  prati- 
que , le  propriétaire  jouit  des  facilités  suivantes , 
qui  font  complètement  défaut  dans  le  cas  de  ces- 
sion. Le  possesseur  peut  toujours  arriver  à une 
nouvelle  propriété  par  la  prescription  qui,  surtout 
dans  l’ancien  droit,  était  favorisée  à un  si  haut 
point  par  la  brièveté  du  délai.  Et  même,  dès  avant 
la  prescription  accomplie,  le  possesseur  est  pro- 
tégé par  l’action  Publicienne  qui , dans  presque 
tous  les  cas,  lui  donne  absolument  la  même  sécu- 
rité que  l'usucapion.  Enfin,  il  faut  encore  tenir 
compte  de  la  différence  suivante,  dont  l’importance 
pratique  s’aperçoit  aisément,  entre  la  propriété  et 
les  obligations.  La  propriété  se  trouve  exercée  et 


Digitized  by  Google 


§ 62.  CONTRAT.  PERS.  TITRES  AU  PORTEUR.  247 

utilisée  par  un  rapport  direct  entre  la  personne  et 
la  chose,  et  c’est  seulement  dans  des  cas  fort  ra- 
res, quand  le  droit  est  troublé  ou  contesté,  qu’il  peut 
devenir  nécessaire  de  prouver  les  transports  (qui 
peuvent  d’ailleurs  être  nombreux).  L’obligation, 
au  contraire,  ne  peut  être  exercée  ni  utilisée  sans 
le  concours  du  débiteur,  et,  lors  même  que  celui-ci 
a la  volonté  et  les  moyens  de  l’accomplir,  il  faut 
encore  que  le  dernier  cessionnaire  prouve  les  ces- 
sions intermédiaires. 

Telles  sont  les  difficultés  pratiques  des  opéra- 
tions sur  les  obligations,  et  pour  les  écarter  ou  les 
diminuer,  la  nécessité  dut  se  faire  sentir  de  recou- 
rir à des  formes  nouvelles.  Un  indice  de  cette  ten- 
dance à adopter  de  nouvelles  formes,  offrant  plus 
de  commodités,  se  trouve  dans  la  circonstance  que 
presque  toutes  les  obligations  de  quelque  impor- 
tance se  concluent,  non  par  simple  convention  ver- 
bale, mais  habituellement  par  actes  écrits  (titres 
etc.).  Ces  titres  constituent  un  corps , une  chose 
matérielle , c’est-à-dire  un  objet  susceptible  de 


i Nous  sommes  obligés  de  traduire  ainsi  le  mot  allemand  Schuld- 
schein,  qui,  beaucoup  plus  expressif,  signifie  littéralement  preuve  ou 
signe  de  là  dette. 

Le  mot  reconnaissance  serait  le  plus  exact  ; mais  sa  signification 
n’est  pas  assez  étendue  pour  que  nous  l'employions  quand  il  s'agit 
comme  ici  d’idées  générales.  Nous  en  ferons  cependant  quelquefois 
usage,  ainsi  que  du  mot  billet , dans  les  cas  oix  ces  expressions  cor- 
respondront mieux  à la  pensée  de  l'auteur. 
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propriété  et  de  possession.  Or  ce  résultat  peut 
fournir  un  moyen  d’utiliser  le  rapport  entre  le 
créancier  et  la  chose  (le  titre  écrit)  pour  faciliter  le 
transport  de  la  créance,  c’est-à-dire  du  droit  con- 
tre le  débiteur.  — Je  vais  maintenant  indiquer 
par  ordre  la  série  des  cas  distincts  dans  lesquels 
ce  nouveau  moyen  a été  employé  avec  plus  ou 
moins  de  succès , pour  atteindre  le  but  proposé. 
On  peut  réunir  tous  ces  cas  sous  le  point  de  vue 
commun  d’une  incorporalisation  de  l’obli- 
gation. Sur  chacun  d’eux  nous  aurons  à nous 
adresser  successivement  ces  deux  questions  : 

Une  telle  forme  de  contracter  est- elle  ou 
non  valable  î 

Quelle  est  la  signification  et  l’effet  de  sa 
validité  ou  de  sa  nullité? 

§ 63. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  TITRES  AU  PORTEUR 

(suite). 

Il  semble  que  le  premier  et  le  plus  simple  des 
procédés,  par  lesquels  le  but  indiqué  (§  62)  puisse 
être  atteint,  consiste  à permettre  à tout  tiers 
possesseur  d’un  titre  de  poursuivre  le  droit  qui  y 
est  exprimé,  de  sorte  la  simple  possession  du  titre 
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doive  être  considérée  comme  légitimant  l’action , 
tout  comme  s’il  y avait  eu  une  cession  feinte  ou 
présumée.  — Cet  expédient  a contre  soi,  non- 
seulement  le  danger  des  abus  qui  dérivent  d’une 
possession  irrégulière  (danger  qui  se  retrouve  en 
grande  partie  dans  les  autres  expédients) , mais 
surtout  la  circonstance  que,  de  la  simple  existence 
d'un  titre  ordinaire,  on  ne  peut,  en  aucune  façon, 
conclure  à l’intention  des  parties,  que  ce  titre  pro- 
duise de  pareils  effets  directement  opposés  peut- 
être  à leur  volonté.  Aussi  ce  procédé  n’a-t-il 
obtenu  l’adhésion  ni  des  auteurs  ni  de  la  pra- 
tique (a). 

Il  en  est  autrement  quand  la  teneur  du  titre 
montre  que  les  parties  elles-mêmes  ont  voulu  lui 
donner  une  semblable  destination  ; leur  intention 
peut  se  manifester  sous  deux  formes  différentes. 

La  forme  la  plus  simple  consiste  en  un  titre  in- 
diquant un  débiteur  déterminé,  mais  point  de 
créancier;  par  là  le  débiteur  s’oblige  à payer  au 
porteur  quel  qu’il  soit.  Il  est  clair  qu’il  ne 
peut  être  question  ici  ni  d’une  cession , ni  de  la 
preuve  de  celle-ci,  le  débiteur  manifestant,  au 
contraire  , l’intention  de  reconnaître  pour  créan- 
cier le  porteur  quel  qu’il  soit.  La  seule  question 


(a)  Gluck,  T.  16,  p.  439. 
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est  de  savoir  si  une  telle  opération  juridique  est 
valable.  Plusieurs  auteurs  la  déclarent  valable  (ô)  ; 
d’autres , au  contraire , et  des  plus  autorisés  , la 
tiennent  pour  nulle  (c) , et  moi-même , d’après  la 
règle  établie  ci-dessus  (§  61),  je  dois  pareillement 
me  prononcer  pour  la  nullité.  Ni  la  pratique  de  la 
jurisprudence,  ni  l’intérêt  des  affaires,  si  considé- 
rable qu’il  soit,  ne  peuvent  certainement  faire  dé- 
clarer valable , à un  point  de  vue  abstrait , cette 
opération  (d). 

Une  deuxième  forme  consiste  en  un  titre  indi- 
quant comme  créancier  une  personne  déterminée, 
mais  avec  l’addition  : ou  au  porteur,  ou  bien  : 
o u au  porteur  régulier,  ou  toutes  expressions 
autrement  conçues,  mais  analogues.  Dans  tous  ces 
cas  donc,  un  droit  alternatif  étant  reconnu,  qui 
s’applique  d’un  côté  à une  personne  déterminée, 
d’un  autre  côté  à une  personne  indéterminée,  l’on 
a à se  demander  qui  il  faut  entendre  par  cette 
personne  indéterminée.  Il  se  présente  d’abord  une 
doctrine  qui  veut  qu’on  se  distingue  entre  ces  di- 
verses expressions,  de  sorte  qu’autre  serait  le  por- 
teur, autre  le  porteur  régulier.  Une  raison  qui  doit 


fWGlück.T.  16,  p.  441.  442. 
(e)  Mühlcnbruck,  Ces- 
sion, § 42,  p.  458.  I'uffendorf 
aussi,  Obs.  îv.  218.  s<>  prononce 
au  fond  pour  cette  opinion,  en  ce 


qu’il  exige  que  le  titre  soit  prouvé. 

(d)  Il  sera  également  question 
plus  loin  d’une  application  toute 
concrète  de  cette  forme,  la  let- 
tre de  change  au  porteur. 
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faire  rejeter  cette  doctrine,  c’est  que  l’expression 
ne  varie  pas  seulement  entre  ces  deux  formes,  mais 
reçoit,  au  contraire,  les  modifications  les  plus  di- 
verses. Si  l’on  abandonne  cette  distinction,  on  a 
le  choix  entre  deux  doctrines,  l'une  plus  libérale, 
l’autre  plus  rigoureuse,  dont  chacune  trouve  ses 
partisans.  D’après  la  doctrine  la  plus  libérale,  tout 
porteur  du  titre  peut  exercer  le  droit  qui  y est  at- 
taché, puisque  la  simple  possession  comporte  en  soi 
la  présomption  d’une  cession.  L’addition  régu- 
lière n’indique  rien  autre  chose  qu’une  possession 
honnête,  qui  est  toujours  présumée,  en  n’entraîne 
par  conséquent  avec  elle  aucune  restriction  prati- 
que ( e ).  — D’après  la  doctrine  la  plu»  rigoureuse, 
toutes  ces  expressions  doivent  seulement  indiquer 
la  possibilité  juridique  d’une  cession,  mais  tou- 
jours en  supposant  que  le  fait  de  la  cession  soit 
prouvé  (/).  L’exactitude  de  cette  opinion  rigou- 
reuse s’appuie  sur  plusieurs  actes  des  quatorzième 
et  quinzième  siècles,  où  le  droit  du  tiers,  porteur 
du  titre , se  trouve  précisément  lié  à la  condition 
du  consentement  du  créancier  originaire,  c’est-à- 
dire  à la  preuve  de  la  cession  {g). 


(«)  Bender,  p.  167  . 168, oii 
il  cite  encore  d'autres  auteurs.  — 
Dunker,  82.3. 

(f)  Giück.  t.  16,  140  , 441. 
— T h o e 1 Handelsrecht  (Droit 


commercial).  J 54,  note  2. 

(g)  Dunker,  qui  soutient 
l’opinion  la  plus  libérale  (note  e), 
cite  même  les  textes  suivants  : 
N.  III  (de  l’an  1334)  « Et  celui  dont 
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Nous  ne  pouvons  donc  assigner  aux  actes  juri- 
diques dont  nous  parlons  les  formes  commodes 
que  nous  avons  indiquées  plus  baut(§  62).  Même 
si  nous  consentions  à nous  rallier  à la  doctrine 
professée  par  nos  adversaires,  cette  concession 
n’aurait  encore  qu'un  intérêt  historique,  mais  elle 
serait  sans  importance  pour  le  droit  moderne, 
puisque  ces  actes,  à supposer  qu’ils  se  rencon- 
trent, ne  tiennent  certainement  pas  d’habitude  une 
place  appréciable  dans  les  transactions  actuelles. 

Au  contraire,  la  nécessité  du  commerce  a pro- 
voqué dans  les  temps  modernes  des  formes  de  con- 
trats qui  s’appliquent  en  partie  aux  opérations  ju- 
ridiques déjà,  citées,  et  qui  conviennent  également 
bien  et  suffisamment  au  but  proposé  plus  haut 
(§  62).  A cette  classe  appartiennent  la  lettre  de 
change  et  les  assurances  maritimes. 


I.  La  lettre  de  change. 

Avec  le  temps,  la  letre  de  change  a été  utilisée 


la  lettre  porte  : A la  volonté 
des  religicusesio  — N° 
VII  (année  1434)<<  Celui  aussi  dont 
la  lettre  contient  et  porte  : A s a 
volonté  et  h son  bon 
g ré.  » — N.  VIII  (année  1434) 
u ou  celui  dont  la  lettre  porte  : 


Oc  son  consentement 
et  avec  sa  volonté.  » — 
Dans  tous  ces  contrats  le  droitdu 
porteur  est  soumis  k la  condition 
d’unecession  dont  il  doit  toujours 
fournir  la  preuve. 


! C'est  avec  beaucoup  de  peine  que  nous  avons  traduit  ces  for- 
mules, écrites  en  vieil  allemand.  Il  s'agissait  probablement,  dans  la 
première,  d'un  billet  souscrit  h un  couvent  de  femmes. 
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et  perfectionnée  de  manière  à devenir  l’instru- 
ment le  plus  puissant  et  le  plus  indispensable  du 
commerce  [h).  Plusieurs  auteurs  ont  voulu  la  consi- 
dérer comme  de  l’argent.  Tel  n’est  pas  son  carac- 
tère ; mais  elle  est  certainement  une  porte-ar- 
gent. Son  essence  consiste  en  effet  à procurer  avec 
toute  facilité  et  sûreté  le  paiement  de  sommes 
d’argent;  et  cela,  à de  grandes  distances,  et  en  ou- 
tre avec  le  concours  d’un  nombre  indéfini  de  per- 
sonnes impliquées  dans  l’affaire  et  y coopérant. 

Déjà  dans  sa  forme  la  plus  simple  et  la  plus 
fréquente , celle  où  ne  figurent  dans  la  lettre  de 
change  que  des  personnes  déterminées , indivi- 
duellement dénommées , ce  contrat  suffit  pleine- 
ment à écarter  les  difficultés  signalées  plus  haut 
(§  02)  du  transfert  des  obligations.  Car  lorsque  le 
premier  créancier  désigné  dans  la  lettre  de  change 
(le  preneur)  transporte  cette  lettre  à un  autre  par 
endossement,  l’aliénation  qui  s’opère,  par  la  tra- 
dition de  la  lettre  , est  aussi  complète  que  celle  de 
la  propriété;  aucun  des  porteurs  postérieurs  ne 


( h ) Il  est  principalement  ques- 
tion ici  de  la  lettre  de  change  ti- 
rée h ordre  . qui  constitue  i'opé- 
ration  commerciale  par  excel- 
lence. Le  change  pur  et  simple 
n’est  le  plus  souvent  qu’une  re- 
connaissance de  prêt  , revêtue 
par  la  volonté  des  parties  d’une 


force  coercitive  plus  grande  (le 
droit  applicable  au  change).  Ce- 
pendant, en  bien  des  en  droits 
encore , le  change  pur  et  simple 
est  employé  dans  un  but  commer- 
cial. IÎ  a alors  la  même  nature 
que  la  lettre  de  change  tiréo  A 
ordre. 
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pourra  se  voir  opposer  une  exception  tirée  de  la 
personne  du  premier  créancier,  ou  résultant  des 
cessions  intermédiaires  (i).  — En  outre , par  la 
forme  de  la  lettre  de  change , toute  difficulté  re- 
lative à la  preuve  des  cessions,  souvent  fort  nom- 
breuses, se  trouve  écartée,  puisque , sur  un  seul 
et  même  titre , de  peu  d'étendue  et  facilement 
transportable,  on  voit,  à côté  de  l’indication  de 
l’opération  première,  tous  les  endossements. 

Il  résulte  de  ces  explications  qu’il  n’était  pas 
besoin  de  créer  des  lettres  de  change  au  porteur. 
Ce  mode  de  procéder  a cependant  été  aussi  em- 
ployé, pour  donner  à l’opération  plus  d’extension 
et  de  flexibilité.  Dans  ce  but,  on  a essayé  de  deux 
formes  différentes. 

Premièrement  on  a créé  dès  l’origine  la  lettre  de 
change  elle-même  au  porteur,  d’une  manière 
analogue  à celle  indiquée  pour  le  simple  billet 
(notes  b,  c).  La  validité  d’une  lettre  de  change 
ainsi  conçue  n’est  point  généralement  reconnue. 
Quelques  législations  la  tiennent  pour  valable,  no- 
tamment le  Landrecht  (Droit  national)  prus- 
sien (k)  ; d’autres  la  rejettent  (/).  Le  règlement 


(»)  M ii  h 1 c n b r u c k . Ces- 
sion , g 19,  p.  234.  — Allgemeine 
Deutsche  Wechselordnung  (Rè- 
glement général  sur  le  change 
en  Allemagne),  de  1818,  art.  82. 
(k)  A.  L.  R.  (Dr.  nat.  gén.). 


part,  ii,  tit.  8,  5 762,  7G3,  810. 

(1)  M i 1 1 e r m a i e r , g 329. 
C'est  donc  sans  juste  motif  qu'il 
présente  ce  point  comme  géné- 
ralement reconnu. 
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général  sur  le  change  en  Allemagne  la  regarde 
comme  nulle  (m). 

Deuxièmement  on  a tenté  la  forme  d’une  lettre 
de  change  créée  d’abord  au  profit  d’une  personne 
déterminée  (comme  preneur),  mais  pouvant  ensuite 
revêtir  la  forme  au  porteur  par  un  endossement 
quelconque  (endossement  en  blanc).  La  validité  de 
cette  forme  est  aussi  appréciée  différemment  par 
les  législations  ( n ) ; le  Landrecht  prussien  la  re- 
connaît (o),  comme  aussi  le  règlement  général  sur 
le  change  en  Allemagne  (p ). 

11  est  évident  que  la  reconnaissance  de  cette 
deuxième  forme  suffit  encore  aux  exigences  des  af- 
faires, puisqu’il  n’est  besoin  que  d’ajouter  quelques 
mots  (rien  que  la  signature  de  l’endosseur) , pour 
donner  à la  lettre  de  change , sous  cette  dernière 
forme,  des  effets  semblables  à ceux  que  produit  la 
première  forme. 

II.  Police  d’assurance  maritime. 

Quand  des  marchandises  ou  des  vaisseaux  sont 
assurés  contre  les  risques  de  mer,  le  titre  (police) 


(m)  Aile.  Deutsche  Wechsel- 
ordnung  (Règlement  général  sur 
le  change  en  Allemagne  ),  de  1848, 
art.  4,  n°  3,  combiné  avec  l’art.  7. 
Par  là  se  trouve  également  abolie 
la  déeision  citée  plus  haut  du 
Landrecht  (note  k)  Gesetzsamm- 
lung  (Collection  des  lois),  1849  , 


p.49. 

(n)  Mittcrmaier,  g 336. 

(o)  A.  L.  R.,  part,  n , tit  8, 
g 816-818. 

(p)  Allé.  Deutsche  Wechselord- 
nung  (Reglement  général  sur  le 
change  en  Allemagne),  art.  12  , 
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qui  constate  ce  contrat  a un  but  beaucoup  plus  res- 
treint que  celui  auquel  pourvoit  le  contrat  de 
change.  Mais  les  deux  opérations  ont  cela  de  com- 
mun , qu’elles  sont  souvent  destinées  à produire 
leur  effet  à des  distances  três-éloignées.  De  là  la 
nécessité  de  communiquer,  la  plupart  du  tëmps , 
à la  police  d’assurance  maritime,  une  plus  grande 
élasticité  que  l’élasticité  ordinaire  ; à cet  effet  on 
l'a  créée  au  porteur.  Cette  forme  d’opération  est 
généralement  tenue  pour  valable  ( q ).  Par  là  sont 
encore  écartées  toutes  les  difficultés  que  nous  avons 
indiquées  plus  haut  pour  les  cessions  faites  d’après 
le  droit  commun  (§  62). 


Eu  nous  occupant  ici  des  importantes  opérations 
du  droit  commercial,  qui  peuvent  revêtir  la  forme 
de  titres  au  porteur , nous  devons  ajouter  encore 
deux  remarques  qui  leur  sont  communes. 

La  lettre  de  change  et  la  police  d’assurance 
doivent  être  considérées  comme  des  opérations 
isolées,  dont  chacune  a son  but  déterminé,  sa  mar- 
che , sa  terminaison  (?•).  Nous  signalons  ici  en 


(q)  M i tter  m ai  er  , g 303, 
Dunker,  p.  51.  Cependant 
l’emploi  de  cette  forme  d'opérer 
n'est  pas  fréquent.  Le  droit  prus- 
sien ne  la  permet  qu’aux  négo- 


ciants. A.  L.  R.,  part,  a,  tit.  8, 
g 2071. 

(r)  Ce  caractère  de  titres  isolés 
doit  être  affirmé  , môme  lors- 
qu'une lettre  de  change  est  tirée 
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passant  ce  caractère  comme  opposé  à celui  des  ti- 
tres au  porteur  qui  vont  suivre , la  nature  de 
ceux-ci  étant , au  contraire , celle  de  véritables 
quantités. 

En  outre,  il  faut  remarquer  que  la  forme  au  por- 
teur relègue  au  second  rang  les  questions  qui  sont 
précisément  les  plus  importantes  dans  les  autres 
obligations,  notamment  les  rapports  du  créancier 
avec  le  débiteur,  et  par  suite  la  question  de  savoir 
ce  que  le  débiteur  doit  prester , et  comment  il  peut 
être  contraint  à cette  prestation  par  une  action. 
Car  à ce  point  de  vue  la  lettre  do  change  au  por- 
teur ne  se  distingue  nullement  de  la  lettre  de 
change  au  profit  d’une  personne  déterminée  ; dans 
les  deux  cas  l’obligation  et  l’action  résultant  de  la 
lettre  de  change  sont  absolument  les  mêmes.  — 
Cette  observation  restreint  donc  toute  la  difficulté, 
et,  par  suite,  toute  notre  recherche  postérieure  à 
la  question  suivante. 

Quel  est  le  porteur  qui  peut  faire 
valoir  à son  profit  de  pareils  titres?  Qui  faut-il 
entendre  par  cette  dénomination? 

Cette  question,  théorique  dans  une  certaine  me- 


par  premier,  second  . et  troisième 
exemplaire.  Car  il  n’y  en  a tou- 
jours qu'une  seule  d’entre  elles 
qui  doive  produire  effet,  et  cette 

8AVIGNY.  — T.  II. 


alternative  établit  entre  elles  une 
relation  réciproque.  Cf.  M i t- 
termaier,  g 331. 

1* 
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sure,  doit  cependant  mener  à la  solution  des  ques- 
tions purement  pratiques  qui  se  rapportent  au 
transport,  à la  revendication,  et  à 
l’ anéantissement1 2  de  ces  titres. 


§ 64. 

1.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  TITRES  AU  PORTEUR 

(suite). 


Les  titres  au  porteur  dont  nous  nous  sommes 
occupés  jusqu'ici  (§  63)  concernent  les  affaires  pu- 
rement privées  de  personnes  isolées.  Nous  allons 
maintenant  étudier  d’autres  opérations  qui  présen- 
tent un  caractère  plus  public,  en  ce  qu’elles  se 
rapportent  essentiellement  à des  personnes  mora- 
les, soit  qu’elles  émanent  de  l’Etat  lui-même  , ou 
qu’elles  soient  autorisées  par  un  des  pouvoirs  de 
l’Etat  et  placées  sous  sa  surveillance  immédiate  (a). 
Comme  titres  appartenant  à cette  classe,  nous  de- 
vons réunir  ici  les  o b 1 i g a t i o n s d’ E t a t \ les 

(a)  S ta  h I , Philosophie  des  g Cl,  e. 

Redits,  t.  2,  p.  3IG.  V.  plus  haut, 

1 C'est  ainsi  que  nous  croyons  devoir  traduire  l'exprcsion  alle- 
mande : Ainortisation.  Cette  expression  ne  correspond  pas  ici  , 
comme  on  serait  tenté  de  le  croire , à l’idée  d’amortissement , c’est- 
à-dire  de  retrait  des  titres  par  achats  à la  Course  (voy.  le  g 69,  no- 
tamment la  note  a). 

2 Traduction  littérale  de  l’allemand  : Staatsobligatio- 
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bons  hypothécaires1  dans  beaucoup  de 
provinces  prussiennes,  et  les  t i t re  s*  d e c o m- 
pagnies  industrielles. 

I.  Obligations  d’Etat. 

Les  obligations  que  l’Etat  contracte  peuvent  re- 
vêtir la  même  forme  que  les  obligations  des  par- 
ticuliers, et  alors  elles  ne  rentrent  pas  dans  le  do- 
maine de  notre  recherche  actuelle.  Et  même  quand 
elles  sont  organisées  en  grand,  et  d’une  manière 
plus  spéciale,  il  arrive,  la  plupart  du  temps,  qu’elles 
n’y  rentrent  pas  encore,  puisqu’elles  sont  très-fré- 
quemment inscrites  sur  des  livres  publics  , aux 
noms  des  personnes  déterminées  (b). 

Nous  n'avons  à nous  occuper  ici  que  des  obliga- 
tions d’Etat,  constatées  par  des  titres  qui  s’appli- 
quent, non  à des  personnes  déterminées,  mais  à 
tout  porteur,  et  auxquels  sont  joints  des  bons  d’in- 
térêts de  même  espèce,  ou  coupons. 

C’est  sur  la  validité  de  cette  classe  de  titres  au 


(b)  Bender,  p.  159.  A cette  l’étranger  sc  servent  habituelle- 
clnsse  appartiennent  par  exemple  ment  de  l'intermédiaire  de  inai- 
les titres  français  ; c’est  pourquoi  sons  de  banque  de  Paris, 
les  possesseurs  qui  résident  h 

n e n.  Nous  avons  à peu  prés  l’analogue  en  France,  dans  les  rentes 
sur  l’Etat  au  porteur. 

1 Pfandbriefe.  littéralement  : lettres  d'hypothèque.  Ces 
titres  se  rattachent  h la  constitution  dè  grandes  propriétés  féodales  ; 
nous  n’en  avons  point  d’analogues  en  France. 

2Schuldbriefe,  littéralement  : lettres  de  dette  ou  d’obliga- 
tion. 
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porteur,  entre  tous,  qu’il  peut  s’élever  le  moins 
de  doutes.  Très-ordinairement,  ils  sont  introduits 
et  sanctionnés  par  des  lois  proprement  dites,  ren- 
dues sous  une  forme  quelconque,  et  même  là  où 
cette  loi  pourrait  faire  défaut,  ils  seront  certaine- 
ment confirmés  par  voie  administrative,  au  moyen 
de  déclarations  solennelles  des  hauts  pouvoirs  de 
l’Etat.  Mais  la  question  de  la  validité  juridique 
de  ces  titres  (dans  les  cas  si  rares  où  elle  peut 
s’élever)  n’a  pas  l’importante  signification  prati- 
que qui  se  rencontre  à propos  de  beaucoup  d’au- 
tres, par  exemple  des  lettres  de  change  au  porteur 
(§  63,  de  k à p).  Pour  celles-ci,  en  effet,  la  ques- 
tion est  de  savoir  si  le  juge,  en  cas  d'action,  doit 
reconnaître  leur  validité,  tandis  que  les  obligations 
d’Etat  ne  rentrent  pas  dans  la  compétence  ordi- 
naire des  juges. 

II.  Bons  hypothécaires  en  Prusse  (c). 

Depuis  l’année  1769,  des  corporations  de  crédit 
ont  été  instituées  et  se  sont  graduellement  éten- 


(e)  Il  a b o.  Darstellung  des  Wc- 
scns  dcr  Pfamlbriefe  (Exposition 
de  la  nature  des  bons  hypothé- 
caires). Halle  et  Berlin,  1818,  2 
volumes  in-8".  — Des  bons  hypo- 
thécaires ont  été  aussi  introduits, 
sur  des  bases  analogues,  dans 
plusieurs  autres  Etats  allemands 
et  non  allemands , notamment 

' En  français  daus  l'original. 


dans  le  Mecklembourg  oü  cette 
institution  a eu  de  très-bons  ré- 
sultats. Une  très-complète  no- 
menclature de  ces  pays  se  trouve 
dans  un  mémoire  de  Wolowski, 
insérée  dans  la  Un  ne  de  législa- 
tion et  de  jurisprudence  ».  Paris, 
1852.  t.  1,  p.  74  , 75. 
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dues  aux  parties  suivantes  des  Etats  prussiens  : 
Silésie , Marche  de  Brandebourg , Poméranie , 
Prusse  occidentale,  Prusse  orientale,  Posen.  Les 
corporations  de  cette  espèce  portent  le  nom  de 
Landschaft  (province),  et  dans  la  Marche  celui  de 
Ritterschaft  (chevalerie).  Elles  sont  formées  de 
propriétaires  des  biens  nobles  de  chaque  province. 
Le  propriétaire  peut  demander  que  son  bien  soit 
taxé  d’après  les  bases,  exactement  déterminées,  de 
la  corporation,  et  qu’il  lui  soit  ouvert  un  crédit, 
pour  une  certaine  partie  de  la  valeur  estimative  ( d ). 
De  là,  la  création  de  bons  hypothécaires  jusqu’à 
concurrence  d’une  somme  fixée.  Ces  titres  sont 
au  porteur;  ils  n’expriment  que  le  nom  du  bien. 
Ils  sont  remis  au  possesseur  du  bien,  qui  peut  en 
disposer  à son  gré. 

De  cette  situation  résultent  les  rapports  de  droit 
suivants  : le  porteur  est  créancier  en  vertu  du  bon 
hypothécaire.  En  face  de  lui  se  place  comme  dé- 
biteur personnel,  non  le  possesseur  du  bien,  mais 
la  corporation,  àlacaisse  delaquelle  il  doits’adres- 
ser  pour  toucher  les  intérêts,  et  même,  en  no- 
tifiant sa  volonté,  le  capital  (e).  Le  porteur  a 


(d)  I>a  moitié  ou  les  deux  tiers, 
suivant  les  différentes  provinces. 

(e)  Ce  droit  de  créance  person- 
nelle contre  la  corporation  peut- 
il  être  poursuivi  par  voie  d'action 


judiciaire?  c’est  là  un  point  con- 
troversé. Mais  pratiquement  la 
question  offre  moins  d'intérêt 
qu'on  ne  pourrait  le  penser.  Si 
les  bons  hypothécaires  sont  au 
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hypothèque  sur  le  bien  dénommé  dans  le  bon 
hypothécaire. 

La  corporation,  de  son  côté,  se  retourne  contre 
le  possesseur  du  bien  aussitôt  qu’il  ne  paie  pas 
exactement  les  intérêts.  Ce  recours  est  dispensé 
de  subir  les  lenteurs  de  la  voie  judiciaire,  et  les 
statuts  organiques  de  l’institution  permettent  à la 
corporation  de  mettre  immédiatement  le  bien  en 
séquestre  et  de  l’administrer  elle-même  pour  as- 
surer le  paiement  des  intérêts.  Elle  peut  ensuite 
exercer  le  droit  de  vente  aux  enchères,  conformé- 
ment aux  règles  générales  du  droit  hypothécaire. 

La  validité  juridique  de  cette  classe  de  titres 
au  porteur  est  également  hors  de  doute,  puisque 
tous  ces  bons  hypothécaires  ont  pour  base  des 
lois  proprement  dites,  rendues  sous  une  forme 
quelconque. 

III.  Titres  des  Sociétés  industrielles. 

Dans  les  temps  modernes,  beaucoup  de  grandes 
entreprises  industrielles  sont  fondées  à l’aide  d'un 
capital  fourni  par  la  réunion  d'un  grand  nombre 
de  personnes  isolées,  dont  chacune,  en  proportion 


pair  ou  au-dessus  du  pair,  per- 
sonne ne  pensera  à intenter  une 
action,  en  présence  de  la  facilité 
et  des  avantages  d'une  vente  & la 
bourse.  Dans  les  circonstances 
critiques,  comme  après  la  guerre 

• Facilités  , détails. 


de  1806.  on  accorde  aux  corpora- 
tions des  induites  i.  Et  dans  l’in- 
tervalle elles  savent  toujours  re- 
médier à cet  état  de  choses , par 
des  mesures  administratives. 
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de  sou  apport,  reçoit  des  actions  émises  sous  la 
forme  au  porteur.  Ces  opérations  ont  reçu  leur 
plus  grande  extension  à propos  de  la  construction 
des  chemins  de  fer.  L’importance  de  l'objet  a fré- 
quemment exigé  l’intervention  de  lois  pour  confir- 
mer l’entreprise  et  en  fixer  les  conditions  (/).  — Il 
est  évident  que  ces  actions  peuvent  être  appelées 
des  titres  au  porteur,  mais  aussi,  d’un  autre  côté, 
qu’elles  ne  rentrent  pas  directement  dans  le  do- 
maine de  la  présente  étude.  En  effet,  nous  nous 
occupons  ici  des  ob  ligations,  et  des  porteurs 
de  titres,  qui  doivent  être  considérés  comme  créan- 
ciers. Or,  les  actions  dont  nous  parlons  sont  des 
titres  constatant  une  part  de  propriété  dans  un 
chemin  de  fer  ou  une  autre  entreprise  industrielle, 
et  le  porteur  d’une  de  ces  actions  est  un  véritable 
copropriétaire  (/').  Aussi  ces  actions  ne  rappor- 


{f)  Cf.  Thoel.  Handelsrecht 
(Droit  commercial),  t.  I,  J 14. — 
En  Prusse , il  a été  rendu  en 
l’année  1813  une  loi  générale  sur 
l'établissement  des  sociétés  par 
actions,  constituées  avec  l'appro- 
bation du  souverain.  Elle  men- 
tionne notamment  les  actions  au 
porteur  comme  un  objet  d’une 
importance  spéciale.  GescU- 
sammlung  (Collection  des  lois), 
1813.  p.  341). 

(/’*)  11  faut  cependant  remar- 
quer que  la  conception  de  ce 
rapport  de  droit  peut  donner  lieu 
A une  double  manière  de  voir.  On 


peut , en  effet , considérer  la  cor- 
poration (société  ayant  la  per- 
sonnalité civile)  comme  proprié- 
taire de  l’entreprise  . et  voir  par 
suite  dans  chaque  actionnaire  un 
créancier  de  la  corporation  , ou 
nn  simple  intéressé  ■.  — Mais  on 
peut  aussi,  d’un  autre  côté,  con- 
sidérer (et  c’est  là  mon  opinion) 
les  actionnaires  comme  copro- 
priétaires de  l’entreprise,  si  bien 
que  la  personnification  de  la  cor- 
poration n'aurait  d’autre  but  que 
de  faciliter  sa  représentation  et 
de  compléter  son  existence  à 
l'égard  des  tiers.  Une  circou- 


1 C'est  là  le  système  consacré  par  notre  Code  français,  art.  529. 
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tent-elles  pas  d’intérêts , mais  des  dividendes , 
c’est-à-dire  une  quote  part  du  bénéfice  net  réa- 
lisé, beaucoup,  ou  peu , ou  même  rien  du  tout, 
d’après  le  résultat  plus  ou  moins  favorable  de  l’en- 
treprise {g).  — Cependant  les  questions  les  plus 
importantes  (h)  sont  communes  aux  titres  en  ques- 
tion et  à ceux  qui  font  l’objet  de  cette  étude,  ce 
qui  nous  fournira  bientôt  l’occasion  de  les  englober 
dans  le  cercle  de  nos  recherches. 

Cependant,  nous  pouvons  rattacher  directement 
à notre  recherche  actuelle  une  opération  appliquée 
à ces  entreprises  industrielles.  Il  arrive  très-fré- 
quemment que  le  capital  originairement  fixé,  et 
réuni  au  moyen  d’actions,  ne  suffit  pas  pour  exé- 
cuter l’entreprise.  Un  moyen  fort  usité  d’obtenir 
le  capital  manquant  est  celui-ci  : la  société  con- 
tracte un  emprunt,  et  émet,  pour  cet  emprunt, 
des  titres  au  porteur,  qu’on  appelle  Prioritaets- 


stance  vient  à l’appui  de  cette  ma- 
nière de  voir  : il  est  certain  qu'à 
l'orieine  il  y avait  une  simple 
société  (donc  une  copropriété 

Pour  chacun  des  membres),  et 
autorisation  postérieurement  ac- 
cordée de  former  une  corporation 
n'a  certainement  pas  eu  pour  but 
d'altérer  dans  son  essence  le  rap- 
port de  droit  préexistant.  Cf. 
aussi  la  loi  prussienne  sur  les 
chemins  de  fer,  g 3 G.  8.  (Col- 
lection des  lois)  1838,  p.  506.  — 
Du  reste  toute  cette  controverse 
n'a  qu'un  simple  intérêt  théori- 
que. — Déjà  même  le  droit  ro- 


main reconnaissait  des  corpora- 
tions de  cette  espèce.  Savigny, 
Système,  t.  2,  J 88  »'. 

(g)  Si  quelquefois  ces  actions 
portent  des  coupons  représenta- 
tifs d'intérêts  fixes,  cette  circon- 
stance dépend  la  plupart  du 
temps  de  ce  que  l’Etat  garantit . 
comme  minimum,  un  certain  di- 
vidende. C’est  ce  dividende  qu’on 
appelle  alors  intérêt.  Il  est  ou 
non  accompagné,  suivant  le  ré- 
sultat , d'un  dividende  indéter- 
miné. 

(à)  Cf.  les  questions  proposées 
à la  fin  du  {j  63. 


Digitized  by  Google 


§ 64.  CONTRAT.  PER8.  TITRES  AU  PORTEUR.  265 

actien  1 (actions  de  priorité),  par  opposition  aux 
Stamm-actien 2 (actions  de  souche).  Ce  sont  alors 
des  titres  de  simples  obligations,  rapportant  des 
intérêts  Axes,  et  non  des  dividendes  indéterminés. 

Ces  prioritaets-actien  sont  absolument  identiques 
aux  obligations  d'Etat  et  aux  bons  hypothécaires. 
Leur  validité  juridique  est  le  plus  ordinairement 
mise  hors  de  doute  par  l’obtention  d’une  confirma- 
tion de  l’autorité,  en  forme  de  loi  (i). 


On  ne  peut  méconnaître  l’identité  des  trois  clas- 
ses de  titres  au  porteur  ici  réunies.  Nous  devons 
tout  d’abord  bien  préciser  leur  nature,  et  consé- 
quemment répondre  à la  question  : Que  sont  ces 
titres?  Cette  question  est  particulièrement  impor- 
tante et  controversée  en  ce  qui  touche  les  obliga- 
tions d’Etat,  mais  la  réponse  qui  doit  y être  faite 
convient  également  aux  autres  classes  de  titres. 

Plusieurs  auteurs  ont  dit  que  les  obligations 
d’Etat  étaient  une  monnaie,  c’est-à-dire  une 


(i)  Par  exemple,  d’après  la  ld-  p.  77  et  q.  300.  1845,  p.  459  et 
gislation  prussienne  :Gostzsamm-  p.  572,  1851,  p.  721. 
lung  (Collection  des  lois)  1842, 

1 C’est  ce  que  nous  appelons  dans  notre  langage  financier  des 
obligations. 

2 C’est  ce  que  nous  appelons  dans  notre  langage  financier  des 
actions. 
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sorte  de  papiers-monnaie  (A).  La  plupart  ont  rejeté 
cette  idée  (J),  mais  en  grande  partie  par  un  motif 
erroné , à savoir , parce  qu’elles  n’ont  pas  cours 
forcé;  ce  motif  est  erroné  puisque  le  cours  forcé 
ne  constitue  nullement  l’essence  de  la  monnaie, 
mais  peut  simplement  s’y  rattacher  accidentelle- 
ment (§  42).  — Le  vrai  motif  pour  lequel  on  doit 
refuser  à ces  titres  la  nature  de  monnaie  consiste 
en  ce  que  la  monnaie  a pour  destination  de  servir 
de  commune  mesure  à toutes  valeurs  (§  40),  au  lieu 
que  les  titres  dont  il  est  ici  question  ne  sont  ni 
créés  ni  employés  effectivement  dans  ce  but  : il 
va  tout  à l'heure  être  question  de  leur  véritable 
destination.  L’important  résultat  pratique  de  cette 
différence  essentielle  entre  nos  titres  et  la  mon- 
naie consiste  en  ce  que  la  richesse  et  la  valeur 
viennent  s’incorporer  complètement  dans  la  mon- 
naie (et  même  dans  le  papier-monnaie),  résultat 
qui  ne  se  produit  nullement  dans  nos  titres  (§  69). 

D’autres  ont  dit  que  ces  titres  devaient  être 
considérés  comme  une  marchandise  (m).  Si  l’on 
entend  par  là  la  faculté  d’être  vendu  et  acheté, 
cette  assertion  est  vraie,  mais  tout  à fait  insigni- 
fiante; car  cette  propriété  leur  est  commune  avec 

(k)  Souchay  , I . p.  152,  153.  T h o el,  J 51. 

(!)  Goenner,  J 56.  Ben-  (m)  Bouder,  p.  175. 

«1er,  p.  173.  Dunker,  p.  47. 
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presque  tous  les  éléments  de  la  richesse,  non-seu- 
lement avec  la  propriété , mais  même  avec  les 
créances  qui  s’appliquent  à des  personnes  déter- 
minées. — Aussi  cette  expression  se  rapporte- 
t-elle  en  fait  à une  tout  autre  idée;  on  veut  dire  par 
là  que  ces  titres  sont  destinés  à servir  d'objets  à 
la  spéculation  et  aux  opérations  de  bourse.  Cette 
manière  de  voir  n’est  pas  sans  quelque  fondement, 
bien  qu’elle  ne  doive  nullement  être  admise.  Cer- 
tes la  nature  de  ces  titres  comporte  la  possibilité 
d’une  pareille  application,  de  sorte  qu’elle  ne  peut 
ni  ne  doit  être  prohibée;  mais  l'Etat  qui  émet  ces 
obligations  n’a  certainement  pas  l’intention  de 
créer  un  nouvel  objet  de  commerce,  et  son  intérêt 
est  bien  mieux  servi  par  leur  immobilisation  con- 
stante dans  les  mêmes  mains  que  par  leur  conti- 
nuelle circulation  à la  bourse.  Aussi  ces  spécula- 
tions , analogues  à un  jeu  de  hasard , sont-elles 
peu  désirables,  parce  qu’elles  distraient  des  opé- 
rations utiles  l’activité  et  la  puissance  de  l’ar- 
gent (n). 


(n)  C'est  là  une  différence  di- 
gne de  remarque  entre  ies  obli- 
gations d'Etat  et  la  monnaie  , 
spécialement  le  papier-monnaie, 
différence  qu'on  est  porte  à né- 
gliger à cause  de  l'analogie  ap- 
parente. La  circulation  active  des 
obligations  d'Etat  (par  achat  et 
vente)  dénote  le  plus  souvent  un 


état  de  gène  , puisqu'un  état 
prospère  conduit  à leur  conser- 
vation dans  les  mêmes  mains,  et 
au  maintien  des  mômes  cours, 
Pour  la  mounaie,  au  contraire,  un 
état  normal  et  prospère  amène 
une  circulation  rapide  et  conti- 
nue. et  c'est  toujours  un  mau- 
vais signe  que  de  voir  les  parti- 
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Si  ces  titres  ne  sont  ni  une  monnaie  ni  une 
marchandise,  nous  devrons  y voir  au  contraire  de 
vraies  reconnaissances,  et  des  reconnaissances  de 
prêts  d’argent  (o),  ne  se  distinguant  par  leur  forme 
des  autres  reconnaissances  ordinaires  qu’en  ce 
qu’on  les  crée  au  porteur , non  au  profit  d’une 
personne  déterminée.  Leur  but  consiste  à réunir 
de  grosses  sommes  d’argent , en  offrant  à un 
grand  nombre  de  capitalistes,  même  aux  moins  ri- 
ches, une  occasion  commode  et  facile  de  placer 
leur  argent  à intérêt. 

Si  nous  comparons  ces  trois  classes  de  titres  au 
porteur  aux  lettres  de  change  et  polices  dont  nous 
avons  parlé  antérieurement,  nous  trouvons  tout 
d’abord  la  différence  suivante.  Ces  derniers  titres 
concernent  des  opérations  isolées  (§  63);  les  pre- 
miers s’appliquent  à des  opérations  m u 1 tiples, 
où  leur  nature  propre  est  d’agir  par  leur  masse, 
et  cette  remarque  nous  conduit  à reconnaître  dans 
ces  titres  un  caractère  très-important. 

Ces  titres  sont  en  effet  de  vraies  quanti- 
tés (p),  c’est-à-dire  des  choses  qui  n’ont  pas  une 
valeur  individuelle;  si  bien  que,  par  exemple,  une 


culiers  s’en  procurer  de  grandes 

Suantités  et  la  serrer  ou  l'en- 
ouir. 

(o)Goenncr,  3 56.  T h o e I , 
g 54. 


(p)  Sur  l'idée  de  quantités  ou 
choses  fongibles  . voyez  plus 
haut  t.  1,  8 39,  et  système  . t.  6. 
g 2G8 , p.  12î  . 113  (p.  125 , 126, 
trad.). 
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obligation  d’Etat  a absolument  la  même  valeur 
qu’une  autre  quelconque  de  même  espèce  et  de 
même  quotité.  A ce  point  de  vue,  ces  titres  se 
placent  absolument  sur  la  même  ligne  que  la  mon- 
naie, dont  il  faut  les  distinguer  soigneusement  au 
point  de  vue  de  leur  destination.  — Seulement  il 
est  le  plus  souvent  impossible  de  reconnaître  in- 
dividuellement les  quantités,  et  il  n’en  est  en  aucune 
façon  ainsi  pour  les  obligations  d'Etat,  etc.  Au 
contraire , chaque  titre  isolé  porte  une  marque 
individuelle,  au  moyen  de  numéros  qui  se  combinent 
parfois  avec  des  lettres,  de  l’important  usage  des- 
quels il  sera  encore  question  plus  loin.  Au  pre- 
mier abord , on  pourrait  être  porté  à placer  ici  sur 
la  même  ligne  le  papier-monnaie  et  les  obligations 
d’Etat,  puisque  ces  marques  se  retrouvent  sur  les 
feuilles  isolées  qui  forment  le  papier-monnaie  (g). 
Mais,  en  fait,  il  en  est  autrement.  Le  papier-mon- 
naie passe  si  vite  et  si  souvent  d’une  main  dans 
une  autre,  qu’il  ne  serait  ni  possible , ni  vérita- 
blement utile,  pour  ses  possesseurs  temporaires, 
de  faire  attention  à ces  marques  (note  n) , et  que 
la  plupart  n’y  prennent  même  pas  garde.  Ainsi 
elles  n’ont  nullement  pour  but  la  sûreté  et  l’avan- 
tage du  possesseur;  elles  se  rattachent  auxprocé- 


(q)  Ainsi,  par  exemple,  sur  les  bons  de  caisse  prussiens. 
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dés  de  fabrication,  et  servent  en  même  temps  de 
contrôle,  en  cas  d’imitation  et  de  falsification  du 
papier-monnaie. 

Les  trois  classes  de  titres  au  porteur  ici  men- 
tionnées ressemblent  aux  lettres  de  change  et  po- 
lices dont  nous  avons  parlé  plus  haut  (§  63},  en 
ce  que  chez  elles  se  trouvent  pareillement  écartées 
les  difficultés  déjà  citées  de  la  cession  romaine. 
Chaque  transport  opère,  comme  pour  la  propriété, 
une  aliénation  complète , et  empêche  qu’on  ne  se 
reporte  désormais  aux  droits  et  aux  obligations 
du  créancier  originaire,  ou  d’un  cessionnaire  in- 
termédiaire (62,  63).  — Elles  ressemblent  encore  à 
ces  cas  antérieurement  exposés,  en  ce  que,  chez 
elles,  la  question  la  plus  importante  pour  les  au- 
tres obligations,  c’est-à-dire  le  rapport  du  créan- 
cier au  débiteur,  est  laissée  au  second  plan,  bien 
que  ce  soit  ici  par  un  autre  motif  que  dans  les  cas 
antérieurement  mentionnés.  Ici , en  effet,  ce  rap- 
port n’est  pas  soumis  aux  règles  générales  du  droit 
des  obligations,  mais  à des  conditions  spéciales 
qui  se  rencontrent  dans  la  création  de  ces  titres. 
Dans  les  obligations  d’Etat,  il  ne  peut  pas  plus 
être  question  d’une  notification  faite  par  le  créan- 
cier préalablement  à la  réclamation  du  capital,  que 
d’une  action  en  justice  pour  réclamer  le  capital  ou 
les  intérêts  ; tout  se  résout  ici  par  voie  adminis- 
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trative.  Les  intérêts  sont  payés  par  des  caisses 
publiques  instituées  à cet  effet,  et  le  capital  s'amor- 
tit peu  à peu,  soit  par  le  tirage  au  sort  d’obliga- 
tions , qui  sont  remboursées  à la  valeur  nominale, 
soit  par  leur  retrait,  au  moyens  d’achats  à la 
Bourse;  dans  ces  deux  cas  elles  sont  dès  lors 
anéanties.  Le  créancier,  de  son  côté,  peut  essayer 
de  toucher  le  capital  par  une  vente  en  Bourse  ; il 
n’a  d’autre  garantie  contre  l’Etat  que  les  senti- 
ments dejustice  qui  animent  le  gouvernement,  et  le 
soin  avec  lequel  celui-ci  veille  sur  ses  propres  in- 
térêts; car  son  crédit  serait  compromis  par  la  vio- 
Jation  de  l'engagement  qu’il  a pris.  Une  situation 
analogue  se  présente  quant  aux  bons  hypothécai- 
res et  aux  actions  de  priorité,  comme  nous  l’avons 
déjà  en  partie  remarqué  plus  haut. 

A propos  de  ces  titres,  cependant,  se  présentent 
en  premier  lieu  exactement  les  mêmes  questions 
qui  ont  été  proposées  plus  haut  (r)  sur  les  lettres 
de  change  et  polices  d’assurances  au  porteur. 
D’abord  la  question  générale  : 

Qui  est  le  p o rteu r? Que  faut-il  entendre  par 
cette  dénomination? 

A la  réponse  se  rattache  la  solution  des  questions 
toutes  pratiques  qui  ont  pour  objet  le  transport. 


(r)  A la  fin  du  § 63. 
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la  r e v en d i cati  o n,  et  l’anéantissement 
de  ces  titres 


§ 65. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  TITRES  AU  PORTEUR 

(suite). 

Je  me  suis  efforcé  jusqu’ici,  en  citant  un  petit 
nombre  (§  63,  64)  de  catégories  isolées  de  titres 
au  porteur,  de  faire  ressortir  les  points  de  vue  ju- 
ridiques propres  à nous  servir  de  guides.  Mais 
cette  énumération  n’a  en  aucune  façon  pour  but. 
de  ne  reconnaître  comme  existant  que  les  cas  cités. 
On  peut,  même  dans  les  Etats  allemands,  arriver 
à constater  l’existence  également  régulière  de  plu- 
sieurs autres  cas  d’une  nature  analogue,  qui  peu- 
vent se  ramener  sans  difficulté  aux  cas  dont  nous 
nous  occupons  ici. 

Mais  une  tout  autre  question,  à la  discussion  de 
laquelle  j’arrive  maintenant,  est  celle  de  savoir  si 
les  particuliers  peuvent  librement  et  arbitraire- 
ment créer  et  mettre  en  circulation  de  nouveaux 
titres  au  porteur  et  quelles  conséquences  juridi- 
ques se  rattachent  à une  pareille  tentative. 


1 Voyez  la  note  ajoutée  par  nous  à la  fin  du  g 63. 
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Sans  aborder  encore  la  question  elle-même,  nous 
pouvons  nous  convaincre  facilement  que  ces  tenta- 
tives ne  s’appliqueront  pas  aux  titres  concernant 
les  opérations  de  droit  isolées,  et  dont  nous  nous 
sommes  occupés  d'abord  , comme  les  lettres  de 
change  et  polices  d’assurance  (§  63);  car  le  but 
très-restreint  de  ces  titres  s’oppose  à leur  exten- 
sion arbitraire  et  prévient  par  là  même  les  dangers 
qui  résulteraient  de  ces  tentatives.  Elles  s’appli- 
queront au  contraire  à ces  titres  qui,  à l’exem- 
ple des  obligations  d’Etat , sont  émis  par  masses 
comme  de  simples  quantités  (§  64).  Voici  donc  en 
quoi  consisteront  ces  tentatives  : un  particulier  ou 
une  société  de  particuliers  émettront  dos  titres  au 
porteur  en  nombre  considérable , peut-être  indé- 
fini , et  cela  à volonté,  pour  arriver  à réunir  de 
grandes  sommes  d’argent;  et,  d’un  autre  cêté,  il 
se  trouvera  des  personnes  qui  donneront  de  l’ar- 
gent comptant  en  échange  de  ces  titres;  de  pa- 
reilles opérations  juridiques  sont-elles  valables? 

Beaucoup  d’auteurs  les  déclarent  valables  (a) , 
d’autres  nulles  (b).  D’après  les  considérations  gé- 
nérales présentées  plus  haut  (§  61 , 62),  je  dois, 


(a) P h i I li  p s Deutscties Redit 
(Droit  allemand).  3'  édit  , g 73  ; 
bunker,  p.  50-5?,  Mittcr- 
raaier,  g 271.  notes  1 et  2. 

S AVION  Y.  — T.  II. 


(5)  G oen  ner,  ! 58,  Miihl  en- 
bruch,  Cession,  3*  édit.,  p.  458. 
Souchay.  I,  p.  154.  Stnhl,  V. 
plus  haut  J Gl,  c. 

18 
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au  point  de  vue  de  notre  droit  commun  , me  ran- 
ger à cette  dernière  opinion,  puisque  les  titres 
concernant  des  personnes  indéterminées  sortent 
de  la  nature  et  du  but  des  obligations.  Mais  cette 
raison  générale  ne  doit  point  nous  empêcher  de 
pénétrer  plus  attentivement  dans  l’examen  de  l’ap- 
plication spéciale  à faire  ici  de  la  question  géné- 
rale. 

On  a bien  essayé  de  faire  intervenir  dans  cette 
étude  le  droit  romain  ( c ),  et  quoiqu’il  soit  certain 
que  les  Romains  n'aient  point  connu  les  titres  au 
porteur,  on  pourrait  croire  cependant  que  quelques 
principes  du  droit  romain  sont  applicables  à l’in- 
stitution en  question.  Mais  les  principes  de  la  re- 
présentation, ou  de  la  créance  à acquérir  pour  une 
tierce  personne  (§  56-59)  ne  peuvent  s’appliquer 
ici  que  d’une  manière  arbitraire  et  forcée,  puisque, 
chez  les  Romains  eux-mêmes,  ces  principes  avaient 
constamment  trait  à des  personnes  déterminées. 
Or  il  est  au  contraire  question  ici  de  rattacher, 
par  une  règle  inconnue  aux  Romains,  une  obliga- 
tion à un  créancier  indéterminé,  et  de  transformer 
ainsi  les  principes  romains  sur  la  cession  (§  62). 

De  plus,  on  a voulu  se  reporter  à un  droit  cou- 
tumier général  de  l’Allemagne , qui  reconnaîtrait 


(e)  Cf.  D u nk  er,  p.  41.  M i t le r ma ier,  g 274,  note  2. 
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la  validité  de  ces  titres.  Cette  allégation  est  déjà 
contredite  par  la  grande  divergence  d’opinions  qui 
existe  entre  les  auteurs.  Mais  il  faudrait  supposer, 
en  outre,  que  ces  sortes  de  titres  peuvent  être  gé- 
néralement tenus  pour  valables,  et  mis  en  circu- 
lation par  la  simple  volonté  des  particuliers;  ce 
qu’aucun  auteur  n’ose  cependant  affirmer. 

Il  faut  ajouter  que  le  simple  fait  qu’elle  n’est  pas 
reconnue  dans  les  sources  de  notre  droit  commun 
ne  saurait  être  un  obstacle  absolu  à la  validité  de 
cette  institution  juridique.  Si  elle  répondait  à un 
besoin  véritable,  et  ne  soulevait  contre  elle  aucune 
objection,  elle  se  serait  frayé  un  chemin  d’elle- 
même,  en  l’absence  de  toute  loi,  comme  il  est  ar- 
rivé pour  les  lettres  de  change,  qui  sont  certaine- 
ment étrangères  au  droitromain.  Elle  n’aurait  même 
pas  manqué  dans  ce  cas  d’être  reconnue  et  amé- 
liorée par  les  lois,  ainsi  que  nous  l’observons  dans 
les  nombreuses  lois  des  différents  Etats  sur  la 
lettre  de  change.  Enfin,  si  toutes  ces  considéra- 
tions ne  prévalaient  pas,  nous  devrions  au  moins 
conseiller  aux  législateurs  de  reconnaître  et  d’amé- 
liorer cette  institution.  Mais  il  en  est  tout  autre- 
ment, et  l’abandon  de  ces  titres  au  simple  arbi- 
traire des  particuliers  soulève  les  plus  sérieuses 
objections. 

Le  débiteur  qui  met  en  circulation  des  titres  au 
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porteur,  peut  avoir,  en  agissant  ainsi,  différents 
buts.  De  grands  propriétaires  peuvent  se  trouver 
dans  une  position  analogue  à celle  de  l’Etat,  lors- 
qu’il émet  les  obligationsd’Etat.  Ils  peuvent  émettre 
des  titres  au  porteur  productifs  d’intérêts,  avec  hy- 
pothèque sur  leurs  biens,  pour  réunir  ainsi  plus  fa- 
cilement et  plus  économiquement  une  grosse  somme 
dont  ils  ont  besoin,  et  pour  éteindre,  avec,  d’an- 
ciennes et  lourdes  dettes.  Ce  procédé  peut  n’être 
nullement  suspect,  mais  mérite-t-il  d’être  approuvé 
et  autorisé?  C’est  un  point  qui  ne  doit  être  décidé 
qu’après  un  examen  sérieux  de  chaque  cas  isolé. 
Car  il  est  également  facile  d’abuser  de  ce  même 
procédé  pour  dissimuler  une  affaire  sans  bases  sé- 
rieuses, tromper  l’acquéreur  du  titre  et  lui  faire 
subir  un  préjudice.  Ce  danger  est  la  conséquence 
naturelle  de  l’indétermination  d’une  opération  qu’il 
est  impossible  aux  particuliers  de  pénétrer,  ce 
qui  la  rend  extrêmement  hasardeuse  en  l’absence 
de  l’approbation  et  de  la  surveillance  de  l’auto- 
rité. 

Mais  une  semblable  opération  peut  encore  être 
entreprise  dans  un  tout  autre  but , c'est-à-dire 
pour  spéculer  avec  l’argent  rassemblé  et  en  tirer 
ainsi  bénéfice;  soit  que  les  billets  produisent  un 
faible  intérêt,  soit  qu’ils  ne  portent  aucun  intérêt, 
et  soient  cependant  reçus  dans  la  circulation,  par 
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suite  de  l’activité,  dans  l’endroit  où  ils  ont  été 
émis,  des  opérations  commerciales,  auxquelles  ne 
suffît  plus  la  monnaie  courante  (d).  Dans  ce  cas  se 
présente  la  même  objection  que  dans  le  premier 
cas.  Peut-être  le  grand  crédit  de  la  maison  de 
commerce,  ou  de  la  compagnie  d’où  émanent  ces 
titres,  a-t-il  pour  base  une  simple  illusion.  Mais 
ici  vient  s’ajouter  une  seconde  objection  souvent 
plus  sérieuse  encore.  Ces  titres,  émanant  de  par- 
ticuliers, peuvent  faire  éprouver  de  sensibles  per- 
turbations à la  situation  monétaire  de  l’Etat,  et 
tout  spécialement  diminuer  l’avantage  qu’il  trouve 
dans  le  privilège  exclusif  (en  tant  qu’une  véritable 
nécessité  l’exige)  d’émettre  du  papier-monnaie.  Car 
bien  qu’en  fait  ces  titres  ne  soient  pas  une  mon- 
naie, cependant  ils  opèrent  sur  le  marché  d’une 
manière  analogue  à la  monnaie  véritable. 

D’après  ces  principes,  on  ne  peut  admettre  qu’il 
convienne  de  donner  aux  particuliers  la  liberté  de 
créer  arbitrairement  des  titres  au  porteur.  S’il  se 
trouve  des  cas  isolés  où  cette  faculté  doit  incontes- 
tablement leur  être  accordée,  au  moins  doit-elle 


(d)  Dans  cc  but  peuvent  être 
aussi  émises  des  lettres  de  change 
au  porteur  en  grand  nombre,  qui 
ne  sont  alors  qu'une  autre  forme 
de  billets.  Les  lettres  de  change 
ne  sont  pas  dans  cc  cas  considé- 
rées comme  telles  , mais  comme 


titres  s’appliquant  à des  opéra- 
tions multiples , comme  quanti- 
tés, et  clics  sont  sujettes  A toutes 
les  objections  proposées  dans  le 
texte  contre  les  simples  titres, 
crées  dans  un  pareil  but. 
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être  soumise  à l’approbation  et  à la  surveillance 
de  l’autorité. 

Supposons  maintenant  que  des  titres  au  porteur 
aient  néanmoins  été  émis.  Nous  les  tiendrons  pour 
nuis  en  vertu  des  principes  énoncés  ; mais  la  ques- 
tion s’élève  de  savoir  quelle  est  la  portée  et  la 
conséquence  de  cette  nullité. 

Un  titre  nul  ne  peut,  comme  tel,  engendrer 
d’action.  Ainsi,  par  exemple,  une  action  ne  saurait 
se  fonder  snr  une  lettre  de  change  créée  au  por- 
teur, là  où  la  loi  ne  reconnaît  pas  une  telle  let- 
tre de  change  (e). 

Mais  ce  n'est  pas  à dire,  cependant,  que  celui 
qui  a émis  les  titres,  et  s’est  procuré  de  l’argent 
en  échange,  puisse  garder  cet  argent,  et  dépouil- 
ler ainsi  le  porteur.  Au  contraire,  l’ensemble  de 
l’opération  doit  être  décomposé  en  ses  éléments  na- 
turels, au  point  de  vue  desquels  le  titre,  sans  avoir 
aucune  efficacité  intrinsèque,  peut  cependant  être 
utilisé  comme  moyen  de  preuve.  Partant,  il  faut 
considérer  l'opération  comme  un  prêt  originaire, 
accompagné  d’un  plus  ou  moins  grand  nombre  de 
cessions  intermédiaires  dont  les  inconvénients  ex- 
posés plus  haut  (§  62)  se  représentent  ici  dans (*) 


(*)AUg.  Deutsche Wcchselord-  change  en  Allemagne),  art.  7, 
juing  (Reglement  général  sur  le  combiné  avec  art.  4,  num.  3. 
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toute  leur  force.  Le  débiteur  peut  invoquer  les  ex- 
ceptions opposables  au  premier  créancier,  spécia- 
lement la  compensation  et  Yexceptio  non  nume- 
ratæ  pecuniæ.  Il  ne  faudrait  pas  même  exclure  la 
• lex  Anastasiana , si  quelqu’un  des  cessionnaires 
avait  acheté  la  créance  au-dessous  de  la  valeur 
nominale. 


Les  considérations  ici  présentées  ont  reçu  une 
remarquable  confirmation  de  la  loi  prussienne  de 
1833  (f  > . D’après  cette  loi,  sera  punie  à l'avenir 
l’émission  de  titres  au  porteur  créés  autrement 
qu’avec  l’autorisation  du  pouvoir  souverain,  rendue 
en  forme  de  loi.  D'ailleurs  le  § 4 ajoute  que  les 
titres  en  question,  émis  jusqu’ici  sans  autorisation, 
pourront  donner  un  droit  d’action  au  porteur, 
contre  celui  qui  les  a créés.  Mais  ce  serait  une 
erreur  que  d’entendre  cette  disposition  en  ce  sens 
que  ces  titres  seraient  en  eux-mêmes  réguliers  et 
efficaces,  et  que  ce  serait  la  loi  en  question,  œu- 


{[)  L.  du  17  juin  1833  G.  S. 
(Collection  des  lois).  18:13,  p.  75. 
— I.e  Allg,  [.androcht  (Droit 
nat.  gén.).  I.  11,  § 7lJ3,  suppose 
qu'il  y a des  titres  au  porteur, 
mais  sans  dire  qui  peut  les 
créer.  — En  l'année  1850  s’est 
formée  à Berlin  une  société  pri- 


vée, sous  lo  nom  de  Kaisenverein 
(Union  des  caisses) , qui  a émis 
des  billets  de  banque  au  porteur. 
jusqu’A  concurrence  d'un  million 
de  ihalers  >,  Mais  cette  société  a 
obtenu  les  15  avril  1850  l’autori- 
sation du  souverain  ^G.  S.  1850. 
p.  301). 


* Environ  3,750,000  fr.;  le  tbaler  vaut  environ  3 fr.  75. 
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vre  toute  positive,  [qui  leur  aurait  enlevé  pour  la 
première  fois  leur  efficacité.  Le  but  de  cette  dispo- 
sition est  au  contraire  d’empêcher  le  créateur  du 
titre  de  tirer  de  l’opération  un  bénéfice  injuste  ; 
elle  laisse  par  suite  dans  le  doute  l’efficacité  de 
cette  opération,  dont  la  législation  ne  s’était  pas 
occupée  jusqu’alors.  Car,  même  pour  les  entrepri- 
ses de  cette  nature  (défendues  et  frappées  d’une 
peine),  qui  auront  lieu  à l’avenir,  le  § 5 dispose 
que  le  créateur  des  titres  sera  contraint  par  l’au- 
torité de  retirer  et  d’anéantir  ceux  qu’il  aura  émis, 
évidemment  afin  que  le  créateur , qui  mérite  au 
moins  ce  traitement,  ne  tire  point  de  l’entreprise 
un  gain  illégitime. 

Le  code  autrichien  suppose  comme  le  Landrecht 
(droit  national)  prussien  (note  f ),  l’existence  de 
titres  au  porteur,  sans  dire  qui  est  autorisé  à en 
émettre  (g).  En  revanche,  un  autre  passage  (/ 1 ) 
ordonne  que,  dans  tout  billet  constatant  un  prêt. 
« on  désigne  d'une  manière  claire  et  sincère  le  vé- 
ritable prêteur  ou  créancier,  » si  l’on  veut  que  ce 
billet  fasse  preuve  complète.  Cette  disposition  sem- 
ble proscrire  les  billets  au  porteur  entre  particu- 
liers. — Depuis  longtemps,  il  était  d’usage,  dans 
les  Etats  autrichiens,  que  de  grands  propriétaires 

(a)  Code.  g 371.  1393.  (h)  Code,  g 1001. 
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émissent  des  billets  au  porteur,  dont  le  montant, 
d’après  des  relevés  officiels,  dépassait,  il  y a cinq 
ans,  dix  millions  de  florins  Les  tribunaux  autri- 
chiens les  tenaient  pour  valables,  mais  les  tribu- 
naux provinciaux  les  plus  élevés  mettaient  en  doute 
cette  validité 1  2.  Enfin  parut,  le  24  décembre  1847, 
une  circulaire  du  gouvernement  provincial  de 
l’archiduclié  d’Autriche  au-dessous  l’Enns  3,  s’ap- 
puyant sur  une  décision  souveraine  du  19  juin 
1847  (ayant  en  conséquence  force  de  loi),  et  con- 
tenant la  disposition  suivante  : « Deuxièmement  : 
Toutes  obligations  partielles  de  cette  espèce  de- 
vront porter  un  nom  déterminé.  Il  est  interdit 
à l’avenir  de  les  créer  au  porteur.  » Il  y a bien 
là  une  reconnaissance  indirecte  et  conforme  à 
l’opinion  de  la  jurisprudence,  des  obligations  qui 
se  trouvaient  déjà  en  circulation.  Mais  on  ne  dit 
pas  quelle  conséquence  devra  avoir,  à l’avenir, 
l’émission  de  telles  obligations  contrairement  à la 
loi,  comme  le  fait  la  loi  prussienne  de  1833,  qui 
détermine  ces  conséquences.  Il  va  de  soi  que  cette 


1 26  millions  de  francs.  Le  florin  autrichien  vaut  2 fr.  60  c. 

2 On  sait  que  l’empire  d’Autriche,  outre  l’Autriche  proprement  dite, 
comprend  un  grand  nombre  de  provinces  ayant  chacune  leurs  lois  et 
leurs  tribunaux  spéciaux. 

s Nom  d'une  rivière  qui  sépare  en  deux  parties  l’archiduché  d’Au- 
triche. 
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lacune  ne  peut  évidemment  conduire  à décharger 
le  créateur  des  titres  de  toute  obligation,  mais 
qu’au  contraire  le  porteur  du  titre  peut  tout  au 
moins  invoquer  l’opération , décomposée  en  ses 
éléments  naturels. 

§ 60. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  TITRES  AU  PORTEUR 

(suite). 

Le  caractère  esssentiel  des  titres  au  porteur 
consiste,  comme  nous  l’avons  dit  plus  haut,  en  ce 
que  le  droit  du  créancier  ne  doit  pas  être  ratta- 
ché (comme  dans  les  autres  obligations)  à une 
personne  déterminée,  mais  à un  certain  rapport 
entre  une  personne  et  le  billet,  le  titre  (a).  Quel 
est  maintenant  ce  rapport?  Qui  devrons-nous  con- 
sidérer comme  le  vrai  porteur  dans  le  sens  juri- 
dique, comme  le  propre  créancier? 

Cette  question,  très-importante  et  très-contro- 
versée, concerne  également  les  titres  de  cette 

(a)  Cf.  plus  haut,  J 62.  b.  — tou9  cos  cas,  le  principe  qui  lie 

Parmi  les  billets  ou  titres  , sont  le  droit  de  créance  au  rapport  de 

compris  ici  aussi  bien  ceux  qui  la  personne  au  titre  a été  appelé 

portent  reconnaissance  d'un  ca-  plus  haut,  h la  ûn  du  | 62.  V i n- 

pital  que  les  coupons  isolés  corporalisation  de  1 obli- 

d'intéréts,  ou  de  dividendes.  L’é-  gation. 
tilde  qui  suit  embrasse  également 
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nature,  isolés  (lettres  de  change  et  polices),  et  les 
titres  multiples  (obligations  d’Etats,  etc.)  (b).  Elles 
se  rapportent  même  aussi  aux  Stamm-Aktien  ( ac- 
tions de  souche)  des  entreprises  industrielles  (§64), 
qui  ne  rentrent  point  en  elles-mêmes  dans  le  do- 
maine des  obligations,  mais  dans  lesquelles  la 
personne  du  véritable  porteur  (de  celui  qui  est 
autorisé  à toucher)  donne  lieu  aux  mêmes  doutes, 
et  doit  être  entendue  exactement  de  la  même  ma- 
nière que  dans  les  titres  obligatoires  dont  nous 
nous  occupons  ici. 

Les  réponses  de  nos  auteurs  à cette  question 
sont  ou  vagues  et  indécises,  ou  franchement  erro- 
nées (c).  Je  vais  commencer  par  citer,  parmi  les 
opinions  possibles,  les  deux  extrêmes , entre  les- 
quelles on  peut  en  essayer  plusieurs  intermédiaires. 

L’une  de  ces  opinions  consiste  à dire  que  le  vrai 
créancier,  c’est  le  propriétaire  du  titre;  d’où 
la  conséquence  que  tout  exercice  du  droit  suppose 


(b)  Cf.  g 63.  64.  — Parmi  ces 
questions  , celles  qui  concernent 
les  lettres  de  change  créées  ou 
endossées  au  porteur,  sont  d’au- 
tant moins  importantes,  qu'il  est 
au  pouvoir  de  tout  porteur,  en 
intercalant  dans  un  endossement 
le  nom  d'une  personne  détermi- 
née , de  changer  la  nature  de  la 
lettre  de  change.  Allg,  Deutsche 
’Wechselordnung  (Règlement gé- 
néral sur  le  change  en  Allema- 
gne), art.  13,36. 


(c)  Plusieurs  auteurs  ont  dit  : 
Le  titre  constitue  l'obigation 
(M  i 1 1 cr  m a io  r,  Jj  274,  note  7). 
Cette  expression  figurée  n'avance 
pas  le  débat.  L'obligation  ne 
peut  être  que  le  droit  d’une  per- 
sonne, cette  expression  ne  dési- 

f;ne  donc  que  le  lien  qui  rattache 
e droit  h un  rapport  qui  unit  la 
personne  au  titre.  Or  tout  dépend 
de  la  détermination  exacte  ae  ce 
rapport. 
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la  preuve  de  l’acquisition  de  la  propriété.  — L’exac- 
titude relative  de  cette  opinion  a pour  prineipe  le 
procédé  par  lequel  s’obtient  la  première  acquisi- 
tion de  ce  titre.  Quand  une  personne  passe  à la 
caisse  publique,  y verse  une  somme  d’argent,  et 
reçoit  en  échange  une  obligation  d’Etat  nouvelle- 
ment émise,  avec  ses  coupons,  elle  devient  indu- 
bitablement propriétaire  de  ce  titre.  De  même,  il 
est  indubitable  que  cette  propriété  peut  être  trans- 
férée par  tradition,  de  cette  personne  à une  autre, 
de  celle-ci  à une  troisième,  et  ainsi  de  suite.  La 
marche  régulière  de  l’opération,  sur  laquelle  on 
compte  certainement  lors  de  sa  première  organi- 
sation, conduit  à ce  résultat,  que  c’est  toujours  le 
vrai  propriétaire  qui  fera  valoir  la  créance.  Il  est 
vrai  que  cette  marche  régulière  peut  être  in- 
terrompue, que  le  propriétaire  du  titre  peut  le 
perdre,  un  tiers  le  trouver  et  s’en  servir  : ou  qu’il 
peut  tomber,  par  suite  de  vols,  entre  les  mains 
d'un  non-propriétaire.  Mais,  certes,  personne 
n'osera  soutenir  que  l’effet  de  ces  événements  acci- 
dentels soit  d'assimiler  le  possesseur  illégitime  au 
propriétaire,  et  de  le  rendre  créancier  véritable. 
— Nous  répondrons  qu’au  point  de  vue  pratique, 
on  aperçoit  tout  d’abord  l'impossibilité  complète 
d’admettre  cette  doctrine.  Qu’on  réfléchisse  que, 
dans  le  courant  d’une  journée,  plusieurs  milliers 
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de  coupons  sont  présentés  à une  caisse  publique 
pour  y être  payés,  et  on  sera  forcé  de  reconnaître 
qu’on  ne  peut  songer  à exiger  pour  chaque  coupon 
la  preuve  de  sa  propriété,  même  au  cas  où  on  se 
montrerait  très-facile  quant  à l’administration  de 
la  preuve. 

L’opinion  diamétralementopposée  conduit  à cette 
conclusion  que  la  possession  effective  (la 
détention)  est  la  base  du  droit  du  créancier,  sans 
qu'il  faille  aucunement  considérer  les  caractères 
juridiques  de  cette  possession  ( d ).  — Les  facilités 
accordées  à la  pratique  sont  évidentes  ; mais  au 
point  de  vue  juridique,  il  y a beaucoup  à repren- 
dre dans  cette  opinion.  Car,  en  la  poussant  à ses 
dernières  conséquences,  il  faudra  que  le  caissier, 
sous  les  yeux  duquel  on  place  un  coupon  volé, 
compte  l’argent  au  voleur,  parce  qu’il  serait  pour 
le  moment  le  possesseur  effectif,  et,  par  suite,  le 
véritable  créancier. 

Où  est  maintenant  le  juste  milieu  entre  ces  deux 
opinions  extrêmes? 

On  pourrait  chercher  à examiner  en  particulier 
la  nature  de  chaque  classe  de  titres  de  cette  espèce 
et  à scruter  les  différentes  expressions  qui  y ont 

(d)  Cette  opinion  a dt<5  particu-  p.  193,  232,  241.  Soucliay,  I, 
lièrement  soutenue  avec  force  par  p.  147-149;  II,  p.  44,  45. 
les  auteurs  suivants  : G o c n n e r, 
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été  employées.  Mais  contre  cette  tentative  s’élève 
l’objection  irréfutable,  que  tous  ces  titres  ont  une 
même  nature,  et  que  la  différence  entre  les  exprès-  .. 
sions  qui  y sont  contenues  est  sans  aucune  impor- 
tance. Dans  les  titres  relatifs  au  capital  de  la 
créance,  il  est  d'usage  de  ne  point  désigner  la 
personne  du  créancier,  puisque  régulièrement 
celui-ci  ne  peut  exiger  le  capital,  et  qu’on  ne  peut 
attendre  de  sa  part  aucun  acte  se  rapportant  au 
titre  (<?).  Quant  aux  coupons  d’intérêts  et  de  divi- 
dendes que  le  créancier  touche  périodiquement,  et 
vis-à-vis  desquels  il  fait  ainsi  preuve  d’activité  per- 
sonnelle, il  y est  désigné  sous  les  noms  de  I n h a- 
ber  1 ( possesseur ),  ou  de  Ueberbringer  ( por- 
teur)i,  ou  de  Einlieferer2  f preneur ) ou  de 
porteur  3,  ou  de  holder  * ( teneur ) ( f ).  Ce  serait 
tomber  dans  une  erreur  complète  que  de  chercher 


(c)  Cf.  g G4.  — Les  obligations 
prussiennes,  comme  les  obliga- 
tions autrichiennes,  portent  sim- 
lement  : Schuidschein  li- 
er... (reconnaissance  de...)  ou 
Schuldvcrschreibung  ü- 
ber...  ( inscription  de...),  sans 
mentionner  la  personne  du  créan- 
cier. 

(f)  Sont  usitées  sur  les  cou- 


Fons  des  reconnaissances  de 
Etat  et  des  chemins  de  fer 
prussiens,  l'expression  lnhabert: 
sur  les  billets  de  banque  de  la 
Société  des  caisses  (Kasscnve- 
rcin)  de  Berlin  : Einlieferer  *, 
sur  les  métalliques,  autrichiens  : 
Ueberbringer,  sur  ies  obligations 
russo-polonaises  : porteur  3,  sur 
les  russo-anglaises  : holder  4. 


* C est  le  mot  que  1 auteur  emploie  ordinairement,  et  que  nous  tra- 
duisons par  : porteur. 
a Littéralement  : remetteur. 
s En  français  dans  l’original. 

4 Mot  anglais. 
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une  signification  différente  pour  chacune  de  ces  ex- 
pressions. D’un  autre  côté,  il  est  évident  que  toutes 
ces  expressions  se  réfèrent  à un  rapport  de  fait,  non 
de  droit,  et  viennent  ainsi  à l’appui  de  la  seconde 
des  deux  opinions  présentées  plus  haut.  Nous  re- 
chercherons tout  à l’heure  l'explication  de  cette 
circonstance  digne  de  remarque. 

Puisque  les  expressions  employées  dans  les  ti- 
tres ne  nous  fournissent  aucun  éclaircissement, 
nous  devons  chercher  à déduire  le  juste  milieu  en- 
tre les  deux  opinions  extrêmes  mentionnées  plus 
haut,  de  la  nature  des  rapports  de  droit  dont  nous 
nous  occupons  : ce  qui  n’est  possible  qu’en  consi- 
dérant attentivement  les  conséquences  qui  en  ré- 
sultent, et  qui  sont  partout  les  mêmes,  au  profit 
des  personnes  impliquées  dans  l’opération. 

Le  créancier  a deux  intérêts  différents,  qui  sont 
jusqu’à  un  certain  point  en  contradiction  l’un  avec 
l’autre,  et  qui,  par  conséquent,  poussent  à éviter 
tout  principe  extrême  dans  l’organisation  de  ce  rap- 
port de  droit,  et  à chercher  un  terme  moyen  prati- 
que. Il  a d’abord  intérêt  à pouvoir  aliéner  sa  créance 
facilement  et  sûrement,  et  à éviter  dans  ce  but 
les  difficultés  qui  se  rattachent  à la  cession  (§  62). 
Mais  ensuite,  il  a encore  un  intérêt  tout  autre  : 
celui  de  trouver  protection  dans  les  cas  où  le  titre 
est  perdu  par  lui,  ou  volé,  ou  détruit,  c’est-à-dire 
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contre  le  dommage  qui  peut  résulter  de  la  perte 
involontaire  de  la  possession. 

Le  débiteur  a intérêt  à ce  qu’aucune  entrave  par- 
ticulière (comme  celle  résultant  de  la  preuve  obli- 
gatoire de  la  propriété)  ne  soit  apportée  à l’accom- 
plissement régulier  de  ses  engagements;  mais  il 
a spécialement  intérêt  à pouvoir  effectuer  les  paie- 
ments qui  lui  sont  réclamés  avec  pleine  sécurité, 
sans  s’exposer  à une  action  en  recours  de  la  part 
d’une  tierce  personne. 

La  conciliation  de  ces  intérêts  différents  s’ob- 
tient en  traitant  de  la  manière  suivante  l’ensemble 
de  l’opération.  On  doit  considérer  comme  vérita- 
ble créancier  le  propriétaire  du  titre.  Mais  le  fait 
de  la  possession  établit  toujours  une  présomp- 
tion de  propriété.  Cette  présomption  de  propriété 
a une  double  signification. 

Du  côté  du  possesseur,  elle  signifie  qu’il  peut 
exercer  tous  les  droits  du  propriétaire,  aussi  long- 
temps que  cet  exercice  ne  soulève  point  de  pro- 
testation pouvant  conduire  à une  contestation 
juridique,  et  à la  preuve  d’un  droit  préférable 
chez  un  autre,  points  qui  seront  bientôt  examinés 
avec  détails.  Pour  les  besoins  pratiques  , la  situa- 
tion de  possesseur  suffit  complètement,  puisque  les 
cas  mentionnés  tout  à l'heure  d’une  perte  involon- 
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taire  de  la  possession  constituent  des  exceptions 
relativement  peu  fréquentes. 

Du  côté  du  débiteur,  cette  présomption  signifie 
qu’il  a le  droit  absolu  de  payer  tout  possesseur  de 
fait,  et  de  se  libérer  complètement  par  ce  paiement, 
sans  avoir  jamais  à craindre  les  réclamations  d’un 
autre,  qui  prétendrait  avoir  un  droit  préférable.  On 
concède  généralement  au  débiteur  la  faculté  de  se 
réserver  ce  droit,  et  cette  concession  générale  em- 
pêche qu’une  pareille  réserve  ne  préjudicie  à au- 
cun des  intéressés , puisque  chacun,  en  prenant 
part  à l’opération,  se  soumet  librement  au  danger 
qu’elle  entraîne  à sa  suite.  C’est  même  à ce  droit 
absolu  que  se  réfèrent  les  expressions  citées  plus 
haut  (note  f)  : Inhaber  , Ueberbringer , etc.,  qui 
sont  choisies  à dessein  pour  désigner  un  simple 
rapport  de  fait,  indépendamment  de  toutes  condi- 
tions juridiques.  — Mais  de  ce  que  le  débiteur  a 
ce  droit  absolu  , il  n’est  pas  dit  qu'il  doive  l’exer- 
cer en  toutes  circonstances , sans  avoir  aucun 
égard  à ces  conditions.  En  fait,  il  n’en  est  pas  ainsi 
dans  les  cas  douteux.  Lorsque,  avant  le  paiement, 
celui  qui  prétend  avoir  involontairement  perdu 
la  possession  notifie  cette  prétention  au  débiteur, 
celui-ci  doit  provisoirement  refuser  le  paiement 
au  possesseur,  afin  de  laisser  aux  parties  la  pos- 
sibilité de  faire  reconnaître , par  le  moyen  d’un 
savionv.  — t.  a.  19 
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procès , où  est  la  véritable  propriété  (par  oppo- 
sition à celle  qui  est  simplement  présumée). 

§ 67. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  TITRES  AU  PORTEUR 

(suite),  (transport,  revendication.) 

La  nature  de  la  question  à laquelle  il  a été  ré- 
pondu dans  les  paragraphes  précédents  est  sur- 
tout théorique.  Mais  il  s’y  rattache  quelques  im- 
portantes questions,  purement  pratiques,  qui  se 
réfèrent  à l’organisation  des  titres  au  porteur  mis 
en  circulation.  A cette  classe  appartiennent,  comme 
se  présentant  à propos  de  ces  titres,  les  questions 
suivantes  : I.  Transport,  II.  Revendica- 
tion, III.  Anéantissement. 


I.  Transport  des  titres  au  porteur. 

Il  en  a déjà  été  parlé  dans  le  cours  de  cette  recher- 
che , si  bien  qu’en  ce  moment  nous  n’avons  besoin 
que  de  rappeler  l’ensemble  des  principes  déjà  ex- 
posés. 

Le  transport  du  droit  a lieu  par  la  tradition  du 
titre;  c’est  absolument  le  même  procédé  que  dans 
le  transport  de  propriété.  La  forme  d’une  ces- 
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sion  n’est  pas  exigée  (a) , pas  même  possible , 
puisque  le  titre  n’indique  pas  la  personne  de 
l’ayant  droit  antérieur  qui  pourrait  faire  cette  ces- 
sion. Par  là  sont  écartées  les  difficultés  qui  nais- 
sent de  la  cession,  particulièrement  les  exceptions 
qui,  dans  lacession  , peuvent  se  déduire  de  la  per- 
sonne d'un  précédent  ayant  droit  (§  62 , 63  et  64). 

La  règle  que  nous  venons  d’établir  est  tout  à fait 
indépendante  de  la  contestation  sur  la  personne  du 
véritable  ayant  droit  (§  66).  Car  ceux  qui,  comme 
nous,  rattachent  le  droit  de  créance  à la  propriété 
du  titre,  doivent  regarder  la  tradition  comme  la 
vraie  forme  du  transport  du  droit.  Mais,  d’un  autre 
côté  aussi,  ceux  qui  considèrent  comme  le  véritable 
ayant  droit,  non  pas  le  propriétaire,  mais  le  pos- 
sesseur de  fait,  doivent  également  admettre  cette 
règle,  puisque  la  possession , considérée  en  elle- 
même,  indépendamment  de  la  propriété,  s'acquiert 
par  la  tradition. 

II.  R e ve ndi  cation  des  titres  au  porteur. 

Nous  considérerons  premièrement  cette  revendi- 
cation rien  qu’au  point  de  vue  du  droit  romain.  Ici 
il  ne  peut  y avoir  aucun  doute  : la  revendication  de 
ces  titres,  comme  de  tout  autre  objet,  est  donnée 

(a)  C'est  un  point  expressd-  § 401.  De  même  dans  le  Code  au  - 
ment  reconnu  dans  le  A Ile.  Lan-  triebien,  g 1393. 
drecht  (Droit  national  gén I,  11. 
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au  vrai  propriétaire  contre  tout  possesseur  in- 
distinctement, même  contre  le  possesseur  de  bonne 
foi,  et  sans  restitution  à celui-ci  de  l’argent  qu’il 
peut  avoir  déboursé  (6). 

Cette  règle  est  aussi  complètement  indépendante 
de  la  controverse  qui  s’élève  sur  la  personne  du  vé- 
ritable ayant  droit  ou  créancier  (§  66).  Car  les  au- 
teurs mêmes  qui  rattachent  le  droit  contre  le  dé- 
biteur à la  possession  de  fait , non  à la  propriété 
du  titre,  n’entendent  pas  nier  par  là  la  possibilité 
d’en  être  propriétaire,  ni  les  conséquences  ordi- 
naires de  cette  propriété;  ils  soutiennent  seulement 
que  la  propriété  du  titre  est  sans  influence  sur  la 
situation  du  véritable  possesseur,  c’est-à-dire  sur 
son  droit  contre  le  débiteur. 

La  doctrine  que  nous  venons  d’exposer  a été 
défendue  par  plusieurs  auteurs  (c). 

Mais  la  plupart  des  auteurs  ont,  au  contraire, 
nié  que  la  revendication  s’appliquât  comme  règle 
aux  titres  dont  nous  nous  occupons  ; ils  ont  seule- 
ment admis  une  exception  pour  le  cas  où  le  défen- 
deur est  un  possesseur  de  mauvaise  foi  ; il  faudrait 
notamment  considérer  comme  tel  le  dépositaire  qui 


(b)  L.  23  C.  de  rei  rind.  (3,32), 
l.  2 C.  de  funis  (6,2). 
d ' 1 • > P s , IJeutsches 

Kecht  (Droit  allemand),  J 73  de 


la  3‘  édit.,  M i 1 1 e rmaier.  J 74, 
num.  III , K i n d , qujeat.  for., 
t.  3,  C.  26. 
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refuse  de  restituer  les  titres  à lui  confiés  (d).  — 
Nous  étudierons  tout  particulièrement  cette  ex- 
ception à la  fin  de  cette  recherche;  mais  nous 
allons  d’abord  nous  livrer  à l’examen  de  l’exclu- 
sion de  la  revendication  admise  comme  règle  gé- 
nérale. 

L’exclusion  de  la  revendication  s’appuie  sur  le 
principe  suivant.  La  libre  et  facile  transaction  des 
titres  doit  être  l’intérêt  prédominant  de  toutes  les 
personnes  impliquées  dans  l’opération.  Par  suite, 
il  faut  admettre  que  la  tradition  et  l’acquisition 
de  ces  titres  ont  toujours  lieu  avec  l’assentiment 
tacite  de  toutes  les  parties,  et  qu’aucune  revendi- 
cation proprement  dite  ne  peut  s’exercer. 

Cette  supposition  est  premièrement  fort  arbi- 
traire et  hasardée.  Si  l’on  voulait  consulter  sur 
leur  opinion  les  seuls  créanciers,  ils  allégueraient 
aussitôt  l’intérêt  opposé  ci-dessus  cité,  et  il  est 
très-douteux  que  la  majorité  soit  plus  frappée  du 
danger  d’être  soumis  à une  revendication  par  suite 
d'un  achat  imprudent,  que  du  danger  de  perdre 
la  possession  par  vol,  et  d’être  alors  privée  de  la 
revendication  contre  le  tiers  possesseur.  Souvent, 


(d)  Mühlcnbruck  . Ces- 
sion, p.  400,  461,  Eichhorn, 
Deutsches  Recht  ( Droit  alle- 
mand), g 191.  d.,  Goenner 


8 70,  Be  n d er,  8 67,  S ou  c ha  y, 
I,  p.  149-155,  Dunker,  p.  49. 
Tbocl , { 55. 
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il  sera  plus  facile  d’éviter  tout  dommage  en  ache- 
tant avec  prudence,  que  de  prévenir  la  perte  du 
titre  par  suite  de  vols  ou  de  brigandages. 

On  peut  ajouter  que  même  une  renonciation  ex- 
presse à la  revendication  (renonciation  qu’il  fau- 
drait admettre  si  facilement  à propos  de  ces  titres) 
serait  en  contradiction  avec  les  règles  du  droit 
romain  sur  la  propriété.  La  propriété  peut  être 
modifiée  par  certains  jura  in  re  reconnus,  comme 
les  servitudes  ; mais  une  modification  de  la  pro- 
priété opérée  arbitrairement  par  un  simple  parti- 
culier est  impossible,  comme  contraire  au  jus  pu- 
blicum  ( e ).  Ce  qui  signifie  que  le  consentement  ne 
peut  avoir  qu’un  effet  obligatoire  entre  les  con- 
tractants et  leurs  ayant  cause,  mais  non  un  effet 
réel,  opposable  aux  tiers,  comme  l’exigerait  l’ex- 
clusion de  la  revendication. 

Il  s’ensuit  qu’alors  même  que  l’allégation  des 
adversaires  serait  juste  et  incontestable  (ce  que  je 
nie),  on  ne  pourrait,  d’après  notre  droit  commun, 
admettre  la  conséquence  qu’ils  en  tirent.  Il  fau- 
drait donc  regarder  comme  désirable  au  plus  haut 
point  que  la  revendication  fût  exclue  par  une  nou- 
velle loi. 


(e)  L.  17  de  R.  I.  (50  . 17),  L. 
61  ae  partit  (2  . 14).  — Cf.  Sys- 


tème , t.  I,  { 16,  p.  58,  (p.  55, 
trad.). 
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L’unique  ressource  pour  l’opinion  des  adversai- 
res consiste  encore  à invoquer  un  droit  coutumier 
général,  qui  exclurait  la  revendication.  Mais  cette 
prétention,  d’après  les  principes  intrinsèques  cités 
plus  haut,  paraît  grandement  contestable,  et  il 
serait  également  difficile  de  lui  trouver  dans  la 
concordance  des  décisions  rendues  par  les  tribu- 
naux une  confirmation  extrinsèque. 

Je  reviens  maintenant  à l'exception  par  lequelle 
les  adversaires  veulent  restreindre  la  règle , en 
autorisant  la  revendication  contre  le  possesseur 
de  mauvaise  foi.  Je  dois  encore  repousser  cette 
exception  comme  une  inconséquence , une  demi- 
mesure.  Si  la  règle  des  adversaires  était  juste,  il 
s’ensuivrait  que  la  revendication  serait  indistinc- 
tement exclue , et  le  propriétaire  du  titre  réduit  à 
l’action  personnelle  contre  le  voleur,  le  déposi- 
taire, etc.,  ce  qui  ne  peut,  du  reste,  être  mis  en 
doute.  — Comme  base  de  cette  exception , on  in- 
voque la  prétendue  règle  générale  que  personne 
ne  peut  tirer  avantage  de  son  dol.  Mais  ce  prin- 
cipe n’est  vrai  d’une  manière  générale  que  dans 
le  droit  des  obligations , non  dans  le  droit  des 
choses , puisque  l'acheteur  qui  s’est  fait  par  des 
manœuvres  frauduleuses  consentir  une  vente  ac- 
quiert la  propriété  de  la  chose,  nonobstant  son 
-dol , et  la  transporte  efficacement  à un  nouvel 


Digitized  by  Google 


296 


CH.  II.  SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 


acheteur  (f).  — La  vraie  base  de  cette  exception , 
c’est  une  raison  d’équité , en  dehors  des  princi- 
pes. Si  le  titre  se  trouve  chez  le  voleur  ou  le  dé- 
positaire , le  propriétaire  sera  protégé  sûrement 
par  la  revendication,  tandis  que,  dans  une  ac- 
tion personnelle  contre  le  voleur,  le  concours  des 
autres  créanciers  lui  enlèverait  peut-être  tout  ou 
partie  de  son  droit  (g). 

Les  principes  que  nous  venons  d’établir  doivent 
nous  convaincre  que,  dans  le  domaine  de  notre 
droit  commun,  il  faut  appliquer  la  revendication 
aux  titres  au  porteur,  absolument  dans  le  sens 
que  le  droit  romain  attachait  à la  revendication. 
Cette  application  s’étend  à toutes  les  espèces  ci- 
tées plus  haut  de  véritables  ayant  droit,  ou  por- 
teurs d’un  titre  quelconque.  Elle  embrasse  donc 
à la  fois  les  lettres  de  change,  les  obligations 
d’état  avec  les  titres  de  même  nature  que  ceux-ci, 
même  les  Stamm-Àktien  (actions  de  souche)  des 
chemins  de  fer,  quoique  celles-ci  ne  rentrent  point 
dans  les  titres  de  créance  ( h ). 

A la  revendication  se  relie  également  toute  la 


(f)  L.  10  C.  de  resc.  rend.  (4, 
44).  Noodt,  de  forma  entend, 
doli  mal.  C.  15. 

(y)  Cf.  sur  ce  point,  & l’occa- 
sion d’une  loi  saxonne  : K i n d, 
quæst.  for.,  t.  3,  C.  26.  De  plus 


P h i 1 1 i p s,  J 73  note  7. 

(h)  Cf.  plus  haut , | 06,  b.  — 
Sur  la  revendication  et  l'anéan- 
tissement des  lettres  de  change, 
cf.  plus  bas,  { 69  h. 
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doctrine  à suivre  sur  l’éviction;  le  possesseur  ac- 
tionné et  contraint  d’abandonner  le  titre  revendi- 
qué peut  exiger  une  indemnité  de  son  vendeur,  et 
son  recours  peut  même  atteindre  les  précédents 
porteurs. 

Mais  la  question  la  plus  importante  et  la  plus 
difficile  touchant  la  revendication  concerne  la 
base  de  ce  droit,  qui  mérite  d’être  étudiée  ici  plus 
sérieusement. 

Le  fondement  de  toute  revendication  se  ra- 
mène à deux  points,  dont  chacun  peut  devenir 
l’objet  d’une  contestation  et  d’une  démonstra- 
tion : d’abord  l’identité  de  J’objet  que  réclame  le 
demandeur  avec  celui  que  le  défendeur  possède  ; 
ensuite  la  propriété  du  demandeur. 

Pour  écarter  le  doute  sur  l’identité  de  l’objet , 
le  demandeur  devra  fournir  une  indication  dé- 
taillée (t).  Dans  la  plupart  des  revendications , 
cette  partie  de  la  preuve  souffre  d’autant  moins 
de  difficulté,  qu’il  en  est  peu  ou  point  question 
dans  le  procès.  Il  en  est  autrement  dans  le  cas  de 
titres  au  porteur,  dont  les  plus  nombreux  et  les 
plus  importants  peuvent,  comme  quantités  (§  64,^), 
être  facilement  confondus  avec  les  titres  de  même 
espèce.  — Cette  particularité  peut,  dans  bien  des 

(<)  L.  5 | 5,  l.  G de  rei  roui.  (6,  1). 
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cas,  rendre  la  revendication  plus  difficile,  mais  il 
est  certain  qu’elle  ne  peut  l’exclure.  Car  même  la 
monnaie , aussi  bien  la  monnaie  métallique  que 
le  papier-monnaie,  dont  chaque  unité  isolée  ne 
peut  être  distinguée  en  elle-même,  peut  cepen- 
dant incontestablement  être  l’objet  d’une  revendi- 
cation (k).  Cette  revendication  des  pièces  de  mon- 
naie est  rattachée  dans  nos  sources  de  droit  à la 
condition  « si  exlant.  > Cette  expression  signifie  que 
dans  les  pièces  de  monnaie,  considérées  comme 
quantités  qui  ne  sont  pas  reconnaissables  indivi- 
duellement, le  dessaisissement  et  aussi  la  confusion 
avec  d’autres  pièces , sont  regardés  juridiquement 
comme  un  anéantissement  des  pièces  isolées  (Z). 
Pour  qu’elles  se  conservent  et  puissent  être  re- 
connues individuellement,  il  faut  que  le  possesseur 
les  rattache  étroitement  à quelque  objet  d’une  au- 
tre nature , c’est-à-dire  qu’il  place  la  monnaie 
dans  quelque  endroit  scellé,  ou  fermé  et  marqué, 
comme  une  boîte , un  sac,  un  portefeuille , etc.  — 
C’est  absolument  le  même  procédé  qui  s’applique 
aux  titres  au  porteur,  et  aussi  longtemps  que 
dure  leur  jonction  avec  un  autre  objet  (jonction 


w l.  u g 2.  L.  U.  L.  31 
de  reb.  ered.  (12,  1),  L.  07  o 
dot.  (23,3),  L.  78,  de  solut.  (40 
24  1 2 de  reb.  auet.jud.  (42 
L-  8 C.  depot.  (4,  34),  § 2 J.  <t 


al.  (2, 8).  La  prescription  des  piè- 
ces d'argent  produit  absolument 
le  même  résultat.  L.  67  de  j.  dot. 
(23,  3). 

(1)  j 2 J.  de  usufr.  (2.  4). 
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que  le  possesseur  peut  sans  doute  détruire  en  un 
moment  à sa  volonté),  la  preuve  de  l’identité  n’of- 
fre aucune  difficulté. — Mais  pour  ces  titres,  la 
difficulté  est  encore  amoindrie  par  la  circons- 
tance qu’ils  ne  sont  pas  impossibles  à reconnaître, 
comme  les  pièces  d'argent,  étant  au  contraire, 
dans  l’usage , individualisés  par  des  numéros 
(§  64).  Un  propriétaire  prévoyant  a donc  soin  de 
dresser  un  état  exact  de  ses  titres , afin  de  se  ré- 
server par  ce  moyen  la  faculté  de  les  revendiquer 
à l'avenir,  si  la  nécessité  s’en  fait  sentir. 

Le  second  point , qui  sert  de  fondement  néces- 
saire à la  revendication,  c’est-à-dire  la  preuve 
de  la  propriété  que  doit  fournir  le  demandeur, 
offre  beaucoup  plus  de  difficulté.  Comment  donc 
le  demandeur  peut-il  prouver  qu’il  a effective- 
ment acquis  la  propriété  d’un  titre  au  porteur  dé- 
terminé (m)î 

On  peut  sans  doute  supposer  qu’il  apporte  la 
preuve  que  lui-même , ou  bien  son  prédécesseur 


(m)  C'est  l'acquisition  de 
de  la  propriété  qui  (ait  l’objet  de 
la  preuve , non  sa  persistance  , 
qui  se  rattache  d'eUe-méme  à 
1 acquisition.  Si  donc  on  allègue 
que  la  propriété  a été  interrom- 
pue par  une  aliénation , cette 
allégation  rentre  dans  la  classe 
des  exceptions,  et  doit  être  prou- 
vée p»r  le  défendeur.  Cf.  Système, 


t.  5,  3 225,  p.  153-156  (p.  164- 
167  trad.).  Bethmann-Hol- 
weg.  Versuche  zum  Civilpro- 
setz  (Essa  i sur  la  procédure  civile), 
p.  346-349.  — Je  ne  fais  ici  cette 
remarque  qu'incidemment,  parce 
qu’elle  s'applique  & toute  revendi- 
cation. et.  par  suite,  ne  concerne 
pas  spécialement  la  revendica- 
tion de  ces  titres. 
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juridique,  médiat  ou  immédiat,  a versé  l’argent 
à la  caisse  publique,  et  reçu  directement  en 
échange  une  obligation  d’Etat,  un  bon  hypothé- 
caire , etc. , portant  tel  numéro.  L’acquisition 
d’une  véritable  propriété  est  alors  complètement 
prouvée;  mais  il  est  certain  que  ce  cas  est  des 
plus  rares , et  ne  peut  en  conséquence  qu’atté- 
nuer légèrement  la  difficulté  dont  nous  nous  oc- 
cupons. 

Il  peut  encore  se  faire  que  l’acquéreur  d’un  ti- 
tre prouve  sa  possession , et  démontre  qu’il  a 
acheté  le  titre , depuis  trois  années  révolues,  soit 
de  l’autorité  publique,  soit  d’un  particulier,  et 
qu’il  l’a  toujours  conservé.  Mais  le  succès  de  cette 
preuve  sera  encore  bien  rare. 

Le  secours  le  plus  sûr  et  le  plus  fréquent  sera 
fourni  par  l’action  Publicienne , dont  les  condi- 
tions sont  d’ailleurs  beaucoup  plus  faciles  à obte- 
nir que  celles  de  la  revendication.  Nous  allons 
examiner  ces  conditions  de  plus  près. 

La  première  condition  est  un  titre  régulier  de 
possession  , c’est-à-dire  un  fait  juridique  , propre 
en  lui-même  à faire  acquérir  la  propriété,  alors 
même  que , dans  le  cas  dont  il  s’agit , il  a peut- 
être  manqué  de  produire  cet  effet,  en  raison  de 
motifs  spéciaux.  Naturellement,  il  ne  suffit  pas 
d’alléguer  simplement  ce  titre , il  faut  le  prou- 
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ver  dans  chaque  cas  isolé  , avec  toutes  ses  cir- 
constances. 

La  seconde  condition  est  la  bona  ftdes,  la  bonne 
foi.  Je  reviendrai  tout  à l’heure  sur  la  question, 
difficile  en  elle-même  , et  très-controversée , de 
la  preuve  de  cette  condition  de  fait. 

Nous  allons  maintenant  considérer  d’abord  la 
position  du  défendeur,  possesseur  actuel  qui  peut 
se  trouver  dans  un  triple  rapport  à l’égard  de  la 
chose  qu’il  possède. 

Il  peut,  premièrement,  prouver  qu’il  est  le  vrai 
propriétaire.  Alors  il  a incontestablement  Yexceptio 
dominii,  et  le  demandeur  doit  être  repoussé  ( n ). 

Deuxièmement,  il  peut  être  uni  à la  chose  par  un 
rapport  semblable  à celui  qui  y rattache  le  deman- 
deur et  s’appuyer,  comme  ce  dernier,  sur  un  juste 
titre  et  sur  la  bona  t Ides . De  ce  cas,  le  plus  impor- 
tant aussi  bien  que  le  plus  fréquent,  il  sera  ques- 
tion tout  à l’heure. 

Il  peut,  troisièmement,  être  uni  à la  chose  par 
un  rapport  moins  favorable , en  ce  que , soit  le 
titre,  soit  la  bona  fides,  soit  tous  deux  à la  fois, 
ne  sont  pas  allégués,  ou  prouvés , ou  sont  démentis 
par  l’adversaire  (o).  Dans  ce  cas  la  condamnation 
est  inévitable. 

(n)  L.  1 pr.  de  pub!.  (6,  2).  L.  16.  I.  17  eod. 
a Si  qui*  non  a domino...  pctct.  • (o)  Nos  auteurs  comprennent 
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Il  ne  nous  reste  donc  à examiner  de  plus  près 
que  le  cas  deuxième  ou  intermédiaire , où  la  pos- 
session des  deux  parties  présente  des  caractères 
semblables.  Je  chercherai  d’abord  à écarter  les 
questions  secondaires  douteuses,  auxquelles  ce  cas 
peut  'donner  lieu.  Quand  les  deux  parties  tirent 
leur  droit  du  même  auteur  (auctor),  c’est  celui  qui 
est  entré  le  premier  en  possession  qui  l’emporte. 
Si  elles  ont  des  auteurs  différents,  c’est  le  posses- 
seur actuel  qui  l’emporte,  de  sorte  que  le  deman- 
deur est  repoussé;  si  aucun  des  deux  ne  possède 
et  qu’ils  intentent  en  même  temps  une  action  con- 
tre un  tiers,  qui  possède  inftrmiori  jure , c’est 
encore  celui  qui  est  entré  en  possession  le  premier 
qui  l’emporte  (p). 

Mais  il  reste  toujours  la  question  la  plus  délicate 
de  toute  cette  théorie , la  question  de  savoir  quelles 
sont  les  conditions  nécessaires  pour  que  les  carac- 


ordinairemcnt  ce  cas  dans  la  défi- 
nition de  l'action , en  disant  que 
l'action  peut  être  exercée  contre 
celui  « qui  infiriniori  jure  possi- 
det.  » Hofacker,  t.  2,  8 1032. 
Miihlen  bruck.  t.  2,  8 273. 

(p)  L.  9 g \ de  publ.  (6.  2),  L.  14 
gui  pot.  (20.  4).  — L.  31  jj  2 de 
ad.  emt.  (19  1).  La  contradiction 
apparente  de  ces  textes  se  résout 
sans  en  forcer  le  sens , de  la  ma- 


nière indiquée  dans  le  corps  de 
l'ouvrage.  Hofacker.  t.  2, 
g 1032.  Mais  la  question  est  très- 
controversée  ; beaucoup  d'au- 
teurs admettent  une  contradiction 
inconciliable,  et  rejettent  comme 
erronée  la  décision  du  dernier 
texte.  Mühlenbruck,  t.  2. 
g 273.  Pue  h ta  : Pandcktcn  et 
vorlesungen  (Cours  publics) 
g 173  t. 


i A ces  deux  auteurs  il  convient  d’ajouter  M.  Pellat , qui  traite  la 
question  d’une  manière  approfondie,  dans  son  Exposé  des  principes 
généraux  sur  la  propriété  et  l'usufruit.  Comm.  de  la  t.  9 g 4 de  publ. 
in  rem  (6,  2).  p.  527  de  la  2*  édit. 
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tères  de  la  possession  des  deux  parties  doivent  être 
considérés  comme  véritablement  semblables. 

Nous  avons  déjà  fait  la  remarque  que  le  deman- 
deur ne  doit  pas  seulement  alléguer  un  juste  titre 
de  possession,  mais  le  prouver  dans  chaque  cas 
isolé,  avec  toutes  ses  circonstances.  Nous  devrons 
exiger  absolument  la  même  preuve  du  défendeur. 

Mais  comment  appliquer  cette  idée  à la  bona  /ides, 
qui  est  exigée  en  même  temps  que  le  titre  ? Est-elle 
aussi  comprise  dans  la  preuve  à faire,  preuve  qui 
tomberait  naturellement  à la  charge  du  défendeur 
aussi  bien  que  du  demandeur? 

Il  faut  tout  d’abord  être  bien  persuadé  que  la 
preuve  exacte  de  ce  fait  intime , exclusivement 
renfermé  dans  la  conscience  du  possesseur,  est  non- 
seulement  difficile,  mais  complètement  impossible. 
Nous  ne  pourrions  être  éclairés  sur  ce  fait  que  par 
les  manifestations  orales  ou  écrites  du  possesseur; 
mais  ces  manifestations  ne  sauraient  inspirer  au- 
cune confiance,  en  raison  de  son  intérêt  trop  évi- 
dent à faire  accepter  tel  ou  tel  fait. 

Par  suite,  l’opinion  prépondérante  (sinon  una- 
nime) des  auteurs  s’est  de  tout  temps  prononcée 
en  ce  sens,  que  la  bona  ftdes  n’a  pas  besoin  d’être 
prouvée,  qu’elle  est  au  contraire  présume'e,  et  que 
c’est  à l’adversaire  à prouver  la  mala  fides,  preuve 
nullement  impossible,  souvent  même  très-facile. 


304 


CH.  II.  SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 


puisque  toute  manifestation  du  possesseur  touchant 
sa  propre  mala  fldes  sera  certainement  crue,  comme 
constituant  un  aveu  à son  préjudice. 

Le  résultat  pratique  immédiat  de  cette  opinion 
devrait  encore  la  faire  admettre,  si  elle  ne  s'appuyait 
d’ailleurs  sur  des  raisons  sérieuses  ( q ).  On  y fait  plu- 
sieurs fois  allusion  dans  nos  sources  de  droit  (r); 
mais  ces  indications  ne  nous  suffisent  pas  pour 
embrasser  d’une  manière  complète  tout  l’ensemble 
de  ce  rapport;  il  faut  donc  aller  plus  loin  et  démon- 
trer les  principes  qui  suivent. 

La  circonstance  que  la  preuve  directe  de  la  bona 
fldes  est  impossible , et  que  cependant  elle  est  in- 
contestablement exigée  comme  condition  tant  de 
la  prescription  que  de  l’action  Publicienne,  est  le 
principe  de  l’idée  que  le  jugement  de  la  bona  fldes, 
son  admission  ou  sa  non-admission  doit  être  aban- 
donnée à l’appréciation  du  juge,  avec  une  entière 


(g)  Ceci  s'applique  spéciale- 
ment à la  prétendue  présomp- 
tion , au  fond  bien  peu  justifiée, 
que  tout  homme  est  de  bonne  foi 
(quilibet  præsumitur  bonus). 

(r)  A notre  étude  se  rattache 
l’emploi  tont  à fait  indifférent  de 
l'expression  positive  (bona  fides) 
et  de  la  simple  expression  néga- 
tive. par  exemple  : L.  109  de  V. 
S.  (50.  16).  * Bonæ  fidei  emtor 
esse  videtur,  qui  ignorant  eam 
rem  alienam  este.  etc.  o £.  31  g 2 
de  ad.  emti  (W,  1).  a Cum  emtio 
venditioque  sine  dolo  malo  fie- 
ret.  » — Ajoutez  L.  30  C.  de 


evicL  (8,  45),  oü  on  suppose  que 
l'adversaire  doit  prouver  la  mala 
fi des.  mais  de  manière  k laisser 
incertain  le  point  de  savoir  de 
quelle  es|>èce  de  rapport  de  droit 
parle  le  rescrit  (la  rubrique  du 
titre  de  evidionibue  n'indique 
rien  h ce  sujet).  — Plus  spécia- 
lement C.  47  de  R.  J.  in  vt  (5, 
13),  « Præsumitur  ignoranti 
ubi  scientia  non  probatur.  » — 
Cf.  sur  toute  cette  question. 
Unterholzner  Verjaehrunj}8 
lehre  (Théorie  de  la  prescrip- 
tion), { 139.  II  a r n i e r,  diss.  de 
de  probationc  b.  f.  Cassellis  1841. 
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liberté.  Mais  cette  libre  appréciation  ne  doit  pas 
être  confondue  avec  un  arbitraire  aveugle;  et  tout 
d’abord,  elle  trouve  une  base  précise  dans  le  rap- 
port incontestable  qui  existe  entre  le  titre  juridique 
et  la  bona  fides.  Le  titre  ne  constitue  pas  seule- 
ment la  justification  de  la  bona  fides , mais  encore 
la  véritable  base  sur  laquelle  le  juge  doit  l’admet- 
tre comme  fait,  aussi  longtemps  que  le  contraire 
ne  lui  a pas  été  démontré  (s).  Dans  ce  but,  il  ne 
suffit  pas  du  simple  fait  de  l’existence  du  titre,  par 
exemple,  d’un  contrat  de  vente;  on  doit  toujours 
l’examiner  en  le  combinant  avec  les  circonstances 
dans  lesquelles  il  s’est  présenté.  Si  donc  ces  cir- 
constances sont  telles  que  la  croyance  à l'acquisi- 
tion de  la  propriété  n’ait  pu  naître  sans  légèreté 
ou  imprudence,  le  juge  ne  doit  pas  admettre  la 
bona  fides.  Ainsi , dans  la  recherche  de  la  bona 
fides,  on  doit  se  décider  d’après  les  mêmes  consi- 
dérations qui  servent  de  base  à la  théorie  de 
l’erreur  probable.  Les  Romains  eux-mêmes  le  com- 
prenaient ainsi  ; plusieurs  textes  le  montrent  incon- 
testablement (£).  — De  ce  point  dépend  la  question 
de  sàvoir  si  le  simple  doute  suffit  pour  exclure  la 
bona  fides.  Plusieurs  auteurs  ont  résolu  cette  ques- 


J»)  Ces  idées  se  trouvent  exp 
es  avec  plus  d'étendue  ds 
le  Système,  t.  3,  append.  v 
num.  xv  et  num.  m. 


(0  L.  44,  g 4 de  usurp.  (41,  3). 
• si...  non  leri  prtreumptione cré- 
dit. » L.  7 g 2 pro  emt.  (41,  4). 
« aut  icire  debel.  » 


SAVIONY.  — T.  II. 
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tion  négativement  d’une  manière  absolue  (») , ils 
ont  eu  tort.  Si  le  doute  est  fondé  sur  des  objec- 
tions sérieuses,  il  doit  certainement  exclure  la 
bona  /ides  (u),  mais  non  lorsqu’il  a simplement  pour 
base  un  scrupule  excessif. 

La  théorie  qui  précède  se  rapporte  à l’action  Pu- 
blicienne  en  général,  sans  distinguer  quel  en  est 
l’objet.  Nous  l’avons  exposée  avec  détails  en  cet 
endroit,  parce  que  c’est  en  partie  à propos  des 
titres  dont  nous  nous  occupons  actuellement, 
qu’elle  trouve  une  application  particulière  et  im- 
portante, plutôt  qu’à  propos  de  beaucoup  d’autres 
objets. 

Nous  considérions  en  dernier  lieu  le  cas  où  le 
demandeur,  comme  le  défendeur,  invoquait  et  pré- 
sentait un  titre  juridique  d’acquisition  de  posses- 
sion. Il  nous  reste  maintenant  à décider  si , au 
point  de  vue  de  la  bona  (ides,  leur  position  est 
semblable  ou  différente , de  sorte  que  cette  diffé- 
rence pût  être  la  base  d’une  préférence  à donner 
à l’un  sur  l’autre. 


(u)  On  a . ii  l'appui  de  la  néga- 
tive, invoque  la  L.  Il  C.  de  cond. 
ind.  (4,  5),  mais  sans  fondement  ; 
car.  dans  la  condictio  indebiti,  les 
considérations  décisives  sont  tout 
autres  que  dans  la  bona  /ides.  Ce- 
lui qui  , doutant  de  la  validité 
d’une  dette,  l’acquitte  néanmoins, 
peut  le  faire  par  excès  de  con- 


science , ou  pour  ménager  son 
crédit . sans  avoir  l’intention  de 
faire  une  donation,  qui  exclurait 
certainement  la  condiction. 

(p)  M ue  h ienbruck,  t.  2, 
289,  not.  3.  Un  ter  hol  z ner 
erjachrungsleliretTheorie  de  la 
prescription),  t.  1.  jj  117,  p.  409. 
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Il  résulte  des  conclusions  de  notre  recherche  que 
nous  ne  pouvons  nous  contenter  de  l’idée  abstraite 
d’un  titre  juridique,  mais  qu’il  nous  faudra  pren- 
dre en  grande  considération  les  circonstances  par- 
ticulières à chaque  cas  isolé.  La  plupart  du  temps, 
chaque  partie  soutiendra,  peut-être  même  démon- 
trera entièrement,  qu’elle  a acheté  à telle  époque 
le  titre  contesté;  mais  les  circonstances  de  cet 
achat  peuvent  avoir  été  tout  à fait  différentes  dans 
les  deux  cas.  Il  est  notoire  que  les  titres  dont  il 
s’agit  ici  ne  rentrent  pas  dans  la  catégorie  des 
choses  que  tout  le  monde  sans  distinction  a coutume 
de  posséder,  d'acheter  et  de  vendre.  Si  donc  il  res- 
sort des  circonstances  que  l’une  des  parties  ( qui 
sera  le  plus  souvent  le  défendeur)  a acheté  le  titre 
d’une  personne  inconnue,  ou  évidemment  sans  res- 
sources, ou  spécialement  d’une  personne  de  laquelle 
on  ne  devait  attendre  ni  la  possession  ni  la  négo- 
ciation d’un  pareil  titre,  le  juge  doit  alors  mécon- 
naître la  bona  fides  dans  le  sens  juridique  du  mot; 
car  il  est  à penser  que  l’acquisition  est  entachée 
ou  de  mauvaise  foi , ou  au  moins  d'une  imprudence 
blâmable  et  condamnable.  Et  cette  conclusion  sera 
encore  plus  solidement  établie,  si  le  possesseur  a 
acheté  le  titre  beaucoup  au-dessous  du  prix  cou- 
rant; cette  circonstance  seule  devrait  faire  suspec- 
ter la  régularité  de  la  possession  de  l’acheteur. 
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Il  est  également  certain  que  plusieurs  lois  mo- 
dernes ont  formulé  expressément  ces  principes  et 
les  ont  perfectionnés.  Si  les  considérations  que 
nous  venons  de  présenter  sur  le  véritable  sens  du 
droit  romain  sont  exactes,  il  s’ensuit  que  ces  lois 
se  trouvent  complètement  sur  le  terrain  du  droit 
romain  bien  compris. 


§ 68. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  TITRES  AU  PORTEUR  (Suite). 
(DROIT  PRUSSIEN.) 


Nous  avons  encore  à comparer  avec  les  règles 
du  droit  romain  que  nous  venons  d’appliquer  à la 
revendication  des  titres  émis  au  porteur,  les  dis- 
positions en  partie  différentes  de  plusieurs  lois 
modernes. 

Nous  pouvons  poser  à l’avance  en  principe  que 
si , dans  un  cas  déterminé , on  hésite  entre  diffé- 
rentes lois,  il  faut  appliquer  celle  du  territoire  où 
le  procès  serait  porté  (a). 

A.  Dans  presque  tous  les  pays , la  revendication 
romaine  est  restreinte  par  la  règle  : la  main 


(o)  Cf.  Système,  t.  8,  jj  367,.p.  187.  188  (p.  185,  18G  trad.). 
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garantit  la  main  *.  Ce  serait  mal  comprendre  la 
règle  que  de  vouloir  la  considérer  comme  excluant 
la  revendication  d’une  manière  générale.  Elle  ne 
s’applique  pas  à la  perte  involontaire  de  la  pos- 
session (par  rapt , vol , perte  de  la  chose). 

La  règle  ne  concerne  au  contraire  que  les  cas 
où  le  propriétaire  de  la  chose  l’a  volontairement 
donnée  en  garde  à un  autre  ; ici  il  doit  se  conten- 
ter de  l’action  personnelle  contre  celui-ci  ; la  re- 
vendication contre  le  tiers  possesseur  lui  est  re- 
fusée. Encore  ce  refus  est-il  entendu  d’une  manière 
plus  ou  moins  large,  suivant  les  lieux.  En  certains 
endroits , il  s’étend  à toute  espèce  d’actes  ayant 
pour  résultat  de  confier  sa  chose  à une  autre 
personne  ; en  d’autres  endroits,  au  contraire,  rien 
qu’au  cas  où  le  propriétaire  de  la  chose  l’a  con- 
fiée à un  autre  dans  l’intérêt  de  celui-ci  (par 
exemple,  à un  locataire  ou  à un  créancier  hypo- 
thécaire) , non  à ceux  où  l’intérêt  propre  du  pro- 
priétaire se  trouve  seul  en  jeu  (par  exemple,  à un 
dépositaire,  ou  à un  intendant  ou  domestique  de 
ce  propriétaire)  (ù).  Il  n’y  a aucune  raison  pour  ne 

(b)  Mittermaier,  t.  1,  Recht  (Droit  prussien),  t.  2, 
8 153.  Borncmann,  Preuszisches  p.  145. 

1 a Hand  muss  Hand  wahrcn.  » Dicton  allemand,  analogue  & notte  rè- 
gle : en  fait  de  meubles  possession  vaut  titre  (art.  2579.  C.  N.).  Ce  prin- 
cipe. qu'on  retrouve  dans  le  Sachsenspicgel  (miroir  de  Saxe),  recueil 
législatif  du  xrv*  siècle,  a été  reproduit  dans  le  Ailegemeines  dcutsches 
Handelsgeselbuch  (Code  général  de  commerce  allemand),  art.  306. 
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pas  faire  l’application  de  ces  règles  à tous  les 
titres  au  porteur  sans  exception.  Là  donc  où  la 
règle  est  restreinte  dans  des  limites  plus  étroites, 
la  revendication  ne  sera  exclue  que  si  le  proprié- 
taire du  titre  l’a  remis  à quelque  créancier  hypo- 
thécaire , mais  non  s’il  l’a  confié  à un  dépositaire 
ou  à un  mandataire.  Là  où  on  lui  donne  une  plus 
grande  extension,  la  revendication  sera  refusée 
au  propriétaire  dans  ces  derniers  cas , c’est-à- 
dire  dans  tous  les  cas  où  il  a volontairement  re- 
mis le  titre  entre  des  mains  étrangères. 


B.  Droit  prussien. 

AUTEÜRS  : 

nornemann  , Prcuszisches  Civilrecht  (Droit  civil  prussien),  t.  2, 
J 118,  p.  115-151. 

Ergaenzungen  ^Compléments).  etc.,  de  GraefT , etc.  Fünfmacnner- 
buch  (Livre  des  cinq  auteurs),  t.  2,  p.  1G0-18I  , 2*  édit.  1841. 

Si  sur  cette  théorie  j'examine  le  droit  prussien 
avec  beaucoup  plus  de  détails  que  les  autres 
droits , ce  n’est  pas  seulement , ni  même  princi- 
palement, parce  que  j’appartiens  moi-même  au 
royaume  de  Prusse  ; mais  c’est  que  ce  droit  offre 
des  matériaux  bien  plus  riches  qui  se  trouvent 
également  dans  la  législation  et  dans  les  travaux 
des  auteurs.  — Dans  l’exposition  du  droit  prus- 
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sien,  je  ferai  tout  d’abord  abstraction  de  l’objet 
spécial  qui  nous  occupe  ici  (les  titres  au  porteur) , 
et  j’étudierai  les  actions  réelles  en  général  d'après 
ce  droit;  alors  seulement  il  sera  possible  de  trai- 
ter d’une  manière  suivie  de  l’objet  spécial  de  no- 
tre recherche. 

Mais  avant  d’essayer  l’exposition  des  actions 
réelles  elles-mêmes  en  ce  qui  touche  le  droit 
commun  (§  67) , je  veux  traiter  quelques  points 
secondaires  dont  l’influence  variée  se  fait  sentir 
sur  ces  actions  en  particulier. 

Le  premier  de  ces  points  se  rapporte  à une  pré- 
somption générale  introduite  dans  l’intérêt  du 
possesseur,  qui  paraît  au  premier  abord  plus  im- 
portante qu’elle  ne  l’est  en  réalité , et  qui  s’ex- 
prime textuellement  ainsi  : « Tout  possesseur  a 
pour  lui , en  règle  générale,  la  présomption  d’une 
possession  régulière  et  de  bonne  foi  (c).  » Nous 
devons  comprendre  et  approuver  cette  présomp- 
tion en  ce  qui  touche  la  bonne  foi , dans  le  sens 
indiqué  plus  haut  pour  le  droit  commun  (§  67,  r). 
— La  présomption  de  régularité , c’est-à-dire  de 
l'existence  d’un  juste  titre , paraît  plus  dou- 
teuse {d).  Car  si  l’on  voulait  donner  à cette  prè- 
le) A.  L.  R.  (Dr.  nal.  eén.),  I,  régularité  de  la  possession,  cf.  A. 
7,  J 179.  8 8.  L.  R..  I,  7,  § 10. 

(d)  Sur  le  sens  de  l'expression  : 
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somption  tout  l’effet  dont  le  mot  est  susceptible , 
quiconque  a été  une  fois  possesseur  serait  fondé 
à réclamer  contre  tout  tiers  la  possession  qu'il  a 
perdue,  en  s’appuyant  simplement  et  sans  autre 
preuve  sur  cette  présomption  de  droit.  En  fait,  ce 
n’est  point  ainsi  qu’on  l’entend;  cette  présomp- 
tion ne  se  rapporte  qu’à  la  position  du  possesseur 
actuel , c’est-à-dire  le  défendeur  au  procès  sur 
la  propriété  ; elle  désigne  donc  seulement  la  si- 
tuation du  défendeur  vis-à-vis  du  demandeur,  en 
ce  sens  qu’il  est  permis  au  défendeur  de  se  ren- 
fermer dans  une  simple  dénégation , et  d’attendre 
que  le  demandeur  réussisse  à prouver  ce  qu’il 
avance  pour  invoquer  l’intervention  du  juge  en  sa 
faveur.  Et  ce  n’est  point  là  une  règle  spéciale; 
c’est  toujours  la  même  situation  qui , dans  un 
procès  sur  d’autres  espèces  de  droit,  par  exemple 
sur  une  obligation , doit  incontestablement  être 
assignée  au  défendeur. 

Un  autre  point  secondaire  à discuter  concerne 
la  bonne  foi  du  possesseur  ; ce  n’est  point  à lui  à 
la  prouver;  elle  est  au  contraire  présumée  dans 
son  intérêt,  tant  que  le  demandeur  ne  prouve  point 
le  contraire.  Nous  avons  déjà  mentionné  cette 
règle  (note  c) , et  le  droit  prussien  n’offre  à cet 
égard  aucune  particularité.  — En  revanche , un 
point  d'une  grande  importance  pratique,  conforme 
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d’ailleurs,  je  le  crois,  aux  idées  déjà  reçues  en 
droit  romain  (§67 , t) , s’est  développé  bien  da- 
vantage en  droit  prussien , et  a acquis,  grâce  aux 
perfectionnements  qu’il  a reçus,  *une-  immense 
utilité. 

Doit , en  effet , « être  considéré  comme  posses- 
seur de  mauvaise  foi,  » quiconque,  en  déployant 
un  degré  de  prudence  ordinaire,  aurait  eu  des 
raisons  de  douter  de  la  validité  de  son  titre  de 
possession,  et  s’est  cependant  attribué  cette  pos- 
session , sur  la  régularité  de  laquelle  il  n’a  été 
induit  en  erreur  que  par  suite  d’une  faute  plus  ou 
moins  grave  ( e ).  Cette  règle  générale  trouve  son 
application  dans  les  cas  spéciaux  qui  suivent  : 
Premièrement,  si  l’on  reçoit  une  chose  d’une  per- 
sonne suspecte.  A cette  classe  appartiennent  les 
gens  qui  ne  font  pas  ordinairement  le  commerce 
de  pareilles  valeurs  ou  ceux  qui , par  leur  posi- 
tion ou  leur  genre  de  vie , ne  les  possèdent  pas 
habituellement;  particulièrement  les  gens  parfai- 
tement inconnus , qui  offrent  de  vendre  ou  d’en- 
gager de  l’or , de  l’argent , des  bijoux  et  d'autres 
objets  précieux  (f).  Deuxièmement,  si  la  valeur 
de  la  chose  surpasse  de  beaucoup  le  prix  exigé 

(e)  A.  L.  R..  I.  7.  J 13,  15,  I.  hang(Appcndice),  8 49,  50,11.20 
20.  g 91.  g 1231-1236. 

(0  A.  L.  R.,  1, 15, 1 18,  19.  An- 
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par  le  vendeur,  et  donne  lieu  de  soupçonner  vrai- 
semblablement que  cette  chose  a été  détour- 
née (g).  La  conséquence  première  de  la  négligence 
de  ces  principes  est , en  droit  civil , de  faire  per- 
dre au  défendeur  à la  revendication  l’avantage 
qu’a  le  possesseur  de  bonne  foi  de  demander  au 
propriétaire  revendiquant  le  remboursement  du 
prix  d’achat  qu’il  a versé  (h).  A ce  préjudice  ve- 
nait s'ajouter,  dans  notre  droit  pénal  (aboli  tout 
récemment),  cette  autre  conséquence  importante, 
qu’au  cas  où  la  chose  avait  été  précédemment  vo- 
lée, l’acquéreur  imprudent  était  soumis  à une 
forte  amende  ou  à la  peine  de  l’emprisonne- 
ment ( i ). 


(g)  A.  L.  R.,  II.  20.  f 1236.  On 
controverse  la  question  de  savoir 
si  l'on  doit  considérer  comme  un 
acquéreur  imprudent , même  celui 
qui  achète  une  chose,  dont  le  voi 
a été  annoncé  dans  les  feuilles 
publiques  , au  moins  quand  cet 
acheteur  est  dans  les  affaires; 
mais  il  faut  qu'il  soit  bien  prouvé 
qu'il  a connu  effectivement  1 aver- 
tissement et  l'indication.  Cf.  Füof- 
maennerbuch  (Livre  des  cinq  au- 
teurs), t. 2.  p.  180.  II  i n s c h i us 
Jur.  Wochenschrift  (Revue  heb- 
domadaire de  jur.).  t.  1,  183a, 
p.  127-130.  B o r ne  m a n n,  t.  2, 
p.  147. 

(h)  A.  L.  R..  I.  là,  g 18,  25.  — 
Ceci  ne  s'applique  toutefois  qu'au 
cas,  d'ailleurs  le  plus  habituel,  oü 
la  chose  ayant  été  achetée  d’une 
personne  suspecte,  l’origine  du 
droit  sur  cette  chose  ne  peut  être 
poursuivie  au  delà.  S'il  est  au 


contraire  démontré  que  la  per- 
sonne suspecte  a acquis  la  pos- 
session d'une  autre  non  suspecte 
et  par  suite  sans  être  en  faute, 
le  dernier  et  imprudent  acqué- 
reur de  la  possession  échappera 
par  là  à tout  préjudice.  Borne- 
mann,  t.  2,  p.  105,  166. 

(i)  La  peine  qui  était  prononcée 
ici  atteignait  d'ailleurs  en  pre- 
mier lieu  et  avant  tout  les  négo- 
ciants qui  transgressaient  la  loi 
(A.  L.  R.,  11,20,8  1235).  mais  elle 
s’appliquait  aussi  à toute  autre 
personne  (}  1240,  1241).  — Ces 
peines  ne  peuvent  plus  être 
appliquées,  depuis  l'abrogation 
générale  en  l’année  1851  du  tit.  20, 
part.  II.  du  Landrecht.  Mais  les 
dispositions  de  ces  Hij  peuvent 
encore  servir  à interpréter  et  com- 
pléter les  préceptes  île  droit  civil 
contenus  dans  les  titres  7 et  15, 
part.  I du  Landrecht. 
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Si  l’on  examine  sans  préjugés  ces  dispositions 
soignées  et  précises,  et  les  conséquences  multiples 
et  rigoureuses  attachées  à leur  violation,  on  demeu- 
rera convaincu  que  le  législateur  a traité  ce  point 
sérieusement  et  compté  sur  une  application  féconde 
en  résultats  dans  la  vie  pratique. 

Enfin , un  troisième  point , qui  exige  encore  ici 
une  discussion  sommaire , se  rapporte  à la  posi- 
tion du  défendeur  dans  le  procès  sur  la  propriété. 
On  dit  de  lui  qu’il  n'est  pas  obligé  « d’indiquer  et 
de  prouver  son  titre  de  possession  ( h ).  » Ce  prin- 
cipe suit  immédiatement  la  présomption  déjà  men- 
tionnée de  la  régularité  et  de  la  bonne  foi  de  la 
possession  (note  c),  et  il  est  présenté  comme  une 
conséquence  de  cette  présomption.  En  droit  ro- 
main, où  ce  principe  n’est  pas  exprimé,  on  peut 
admettre  qu’il  est  sous-entendu.  Même  dans  le 
Landrecht  (Droit  national),  il  ne  réclamait  pas 
une  mention  spéciale  ; et  son  évidence , comme 
son  importance , ressortait  assez  des  exceptions 
suivantes , qui  ont  pour  but  de  le  restreindre. 

1.  La  première  a lieu  quand  quelqu’un  prouve 
que  la  possession  de  la  chose  lui  a été  enlevée 
par  violence,  dol  ou  fraude.  Cette  exception  a 
surtout  trait  au  cas  de  vol  ; ce  vol  doit  donc 

(k)  A.  L.  R..  I.  7.  g 180.  . 
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être  attesté , et  presque  jamais  la  preuve  précise 
n’en  pourra  être  fournie  (/). 

2.  La  seconde  a lieu  quand  le  juge  regarde  la 
production  du  titre  de  possession  comme  néces- 
saire à l’éclaircissement  des  faits  contestés  (m). 
Une  complète  liberté  d’appréciation  est  donc  lais- 
sée aux  juges  sur  ce  point. 

3.  Il  y a encore  exception  quand  quelqu’un 
prouve  que  la  possession  régulière  de  la  chose 
lui  a été  enlevée  s an  s son  consentement  ( n ). 
Cette  exception  se  distingue  de  la  première  en  ce 
qu’elle  ne  s’applique  pas  seulement  (comme  celle-là) 
aux  choses  volées , mais  même  aux  choses  per- 
dues ; elle  est  donc  plus  étendue.  Mais  elle  n'a 
lieu  que  sous  une  condition  plus  rigoureuse;  ici 
le  demandeur  doit,  en  effet,  prouver  la  régularité 
de  sa  possession  (o).  La  raison  essentielle  de  trai- 


(l)  A.  L.  R.  X.  7.  g 184.  — Il 
est  ici  question  d’une  simple  at- 
testation : ce  point  est  expressé- 
ment reconnu  dans  la  déclara- 
tion du  23  mai  1785  , g iî.  (V. 
plus  bas  note  mm.)  De  même 
dans  le  Allg.  Ger.  Ordn.  (Ord. 
gén.  jud.).  1.  51.Î  124  ». 

(m)  A.  L.  R.,  I,  7.  g 181.  — 
Dans  un  autre  passage  (1,  15. 
g 39),  il  est  question  d'une  inter- 
rogation j ud  i c ia  i re  ; le  refus 
persistant  de  s’y  .soumettre  en- 
traîne des  déchéances  spéciales. 
Il  est  incertain  si,  par  cette  in- 
terrogation judiciaire,  on  doit 


entendre  simplement  la  question 
du  juge  mentionnée  dans  le  texte 
précédent,  ou  aussi  les  auestions 
de  l’adversaire  posées  devant  le 
juge.  Le  passage  I,  7,  g 18G,  ne 
me  paraît  pas  décisif. 

(n)  A.  L.  R.,  I,  15,  g 34. 

(o)  Fünfmaennerbuch  ( Livre 
des  cinq  auteurs),  t.  2,  p.  1G5. — 
C'est  sans  raison  que  Borne- 
mann,  t.  1,  p.  262,  nie  cette  dif- 
férence en  soutenant  que,  dans 
le  g 34,  l'addition  : régulière 
a eu  lieu  par  erreur.  — Sans 
doute  l'inventeur  (c'est-à-dire 
celui  qui  avoue  être  un  simple 


■ Publiée  en  1793,  un  an  avant  te  Landrecht. 
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ter  différemment  ces  deux  cas , c’est  que  la  pro- 
tection contre  un  délit  étranger  doit  s’accorder 
plus  facilement  et  s’étendre  plus  loin  que  la  pro- 
tection contre  le  simple  hasard  ou  l’imprudence 
du  réclamant. 

D’après  quelques-uns  des  textes  de  loi  men- 
tionnés, le  possesseur  est  obligé  de  faire  con- 
naître non-seulement  son  titre  de  possession , 
mais  même  son  auteur  (p);  d’après  d’autres,  il 
suffit  que  le  titre  soit  dénoncé  sans  l’auteur.  Cette 
différence  n’est  qu’apparente  et  accidentelle , car 
la  production  du  titre  doit  comprendre , sans  au- 
cun doute , toutes  les  circonstances  du  fait  ; et , 
avant  toute  autre  circonstance , doit  être  men- 
tionné l’auteur. 

De  plus , les  textes  de  loi  ne  parlent  expres- 
sément que  de  la  dénonciation  du  titre  et 
de  l’auteur  ; mais  pour  que  cette  prescription  ne 
soit  pas  entièrement  illusoire , elle  doit  certaine- 
ment comporter  aussi  en  soi  une  attestation'. 


inventeur)  d oit  remettre  la  chose 
trouvée  même  h celui  nui  avait 
précédemment  la  qualité  de  sim- 
ple détenteur  (I,  9,  jj  59)  ; mais  il 
ne  s'ensuit  pas  que  le  simple  dé- 
tenteur puisse  forcer  celui  chez 


lequel  il  trouve  la  chose  perdue 
à faire  connaître  son  titre  de 
possession,  pour  éprouver  par  là 
si  ce  détenteur  actuel  est  un  in- 
venteur. 

(p)  1,  15,  J 34.  39. 


< Bescheinigung , mode  de  preuve  moins  rigoureux  que  la  preuve 
complète  . qui  établit  simplement  la  présomption  et  la  probabilité  du 
fait.  Nous  n'avons  pas  en  français  de  mot  qui  corresponde  exacte- 
ment à l'idée  allemande. 
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Car  autrement  on  se  bornerait  à affirmer  simple- 
ment qu’on  a acheté  la  chose  d’un  passant  inconnu 
ou  d’une  personne  morte  depuis , afin  d’éluder  la 
loi  (g).  Un  des  textes  dit  encore  expressément  que 
l’affirmation  du  possesseur,  que  le  titre  ou  l’au- 
teur lui  sont  inconnus  du  sortis  de  la  mémoire , 
ne  peut  être  tolérée  qu’autant  qu’il  prouve  les  cir- 
constances qui  rendent  cette  affirmation  vraisem- 
blable ( r ). 

Si  nous  nous  demandons  maintenant  la  raison 
de  ces  importantes  exceptions  légales  , plusieurs 
auteurs  la  placent  dans  la  règle  particulière  au 
droit  prussien  (s),  d'après  laquelle  le  rapt , le  vol 
et  même  l’invention  d’une  chose  perdue,  ne  font 
pas  disparaître  la  possession  antérieure,  et  ne 
donnent  au  voleur,  etc.,  aucune  possession  ( t ); 
tandis  qu’il  se  produit  un  changement  dans  la 
possession  par  la  survenance  d’une  prise  de  pos- 
session nouvelle,  exempte  de  faute  (m).  L’obliga- 
tion mentionnée  plus  haut  de  produire  sdn  titre 


(q]  iBornemann.  t.  l,p.262, 
parait  adopter  cette  opinion  , 
lorsqu’il  parle  de  documenté  et 
attestations  1 . — Dans  le  Fünf- 
maennerbueb  (Livre  des  cinq  au- 
teurs). t.  2.  p.  166,  sont  cités  les 
auteurs  de  l’une  et  l'autre  opi- 
nion. 

(r)  A.  L.  R.,  I,  15,8  39. 

1 Voyez  la  note  précédente. 


(i)  Bornemann,  t.  I,  p.  262. 
K o rb,  Discussion  dans  la  juris- 
tischc  Wochenschrift  (Revue 
hebdomadaire  de  jurisprudence) 
d’Hinschius,  t.  5,  p.  455. 

(t)  A.  L,  R.,  I,  T,  8 96-98,  112, 
118  : I,  9,  g 26  (cf.  avec  1.  7, 
§ 125). 

(u)  A.  L.  R„  I,  7,  | 122. 
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de  possession  peut  donc  servir  à nous  convaincre 
que  le  défendeur  doit  être  un  vrai  possesseur,  non 
un  simple  détenteur. 

Je  laisserai  en  suspens  la  question  de  savoir  si 
les  rédacteurs  du  Landrecht,  en  créant  l’obliga- 
tion exceptionnelle  de  dénoncer  le  titre  de  pos- 
session, peuvent  ou  non  avoir  pensé  à la  théorie 
mentionnée  tout  à l’heure,  toute  nouvelle,  et,  à 
coup  sûr,  peu  heureuse,  de  l’acquisition  et  de  la 
perte  de  la  possession.  Mais  certes,  un  autre  or- 
dre d’idées  au  moins  aussi  étroit,  et  même  plus 
étroit , se  présentait  à eux  : je  veux  parler  de  la 
corrélation  avec  la  règle  précédemment  établie  , 
d’après  laquelle  l’acquisition  de  la  possession , 
d’une  personne  suspecte,  ou  à un  prix  déme- 
surément vil , doit  faire  aussitôt  présumer  une 
prise  de  possession  de  mauvaise  foi  (notes  f,  g). 
Nous  avons  déjà  remarqué  plus  haut  que  cette 
règle  a un  caractère  tout  pratique  et  une  signi- 
fication importante,  et  qu’ainsi  le  législateur  doit 
avoir  compté  avec  raison  sur  son  application 
vraie. 

Mais  comment  nous  assurer  de  l’existence  d’une 
acquisition  imprévoyante  et  légère,  acquisition 
que  le  législateur  met  tant  de  soin  à écarter?  Le 
possesseur  ne  s’en  expliquera  pas  volontiers,  et 
l’obligation  de  dénoncer  le  titre  de  possession  qui 
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lui  a fait  acquérir  la  chose  dont  le  vol,  etc.,  est 
attesté  sera,  la  plupart  du  temps,  la  seule  voie 
pour  découvrir  cette  situation  blâmable  et  arriver 
du  même  coup  jusqu’à  la  découverte  du  délit. 
Car,  sans  cette  obligation , le  voleur  lui-même , 
dans  la  possession  duquel  la  chose  est  trou- 
vée, serait  fondé  à se  retrancher  valablement 
derrière  le  simple  appui  et  la  présomption  de 
la  bonne  foi  (note  c).  — C’est  dans  cet  ordre 
d’idées  qu’il  faut  chercher  la  vraie  raison  de  cette 
obligation  exceptionnelle  de  dénoncer  le  titre 
de  possession  ; c’est  là  le  véritable  esprit  do 
la  loi,  ainsi  qu’il  ressort  particulièrement  de  la 
libre  appréciation  laissée  aux  juges  sur  ce  point 
(note  m). 

Après  avoir  écarté  les  points  incidents  que  je 
viens  d’étudier,  j’arrive  maintenant  aux  actions 
mêmes  sur  la  propriété  dont  je  vais  exposer  les  rè- 
gles en  droit  prussien. 

A la  tête  de  ces  actions  se  place  ici , comme  en 
droit  commun , la  revendication  propre , l’action 
sur  la  propriété  véritable.  A celui  qui  peut  prou- 
ver l’acquisition  de  celle-ci  en  sa  personne,  il  est 
permis  de  réclamer  la  chose  de  tout  détenteur  ou 
possesseur,  quelles  que  puissent  être  leurs  pos- 


< Voyez  la  note  de  la  page  317. 
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sessions  (u).  En  ce  point  le  Landrecht  (Droit  na- 
tional) s’accorde  avec  le  droit  romain. 

Mais  les  deux  droits  se  distinguent  en  ce  que  le 
droit  romain  n’accorde  au  défendeur  aucune  ac- 
tion reconventionnelle  à raison  des  frais  faits 
pour  acquérir  la  possession , tandis  que , d’après 
le  Landrecht,  le  possesseur  de  bonne  foi  peut 
« réclamer  le  remboursement  de  tout  ce  qu’il  a 
donné  ou  dépensé  à ce  sujet  ( x ).  » On  ne  doit  en- 
tendre par  là  , dans  la  plupart  des  cas , ni  plus  ni 
moins  que  le  montant  du  prix  payé.  Mais,  pour 
faire  valoir  celte  réclamation , il  est  naturelle- 
ment forcé  de  dénoncer  et  de  prouver  son  titre  de 
possession  et  [celui  de  son  auteur;  c’est  la  seule 
manière  de  faire  connaître  sûrement  aux  juges  le 
montant  de  « ce  qui  a été  donné  ou  dépensé.  » 
S’il  ne  réussit  pas  à faire  cette  preuve,  il  ne  peut 
s’assurer  cet  avantage , et  il  lui  faut  restituer  la 
chose  sans  indemnité  (y),  absolument  comme  il 
devrait  le  faire  d’ailleurs  s’il  n’avait  point  acquis 
la  possession  par  un  contrat  onéreux , mais  sans 


<£j  A.  L.  R.,  I,  t5.  g t ; i,  7, 

® (Jf  A.  L.  R . I,  là.  §25,26.  - 
Cette  différence  intentionnelle 
avec  le  droit  romain  a été  con- 
sidérée par  les  auteurs  du  Lan- 
drccfct  eux-mêmes  comme  con- 
stituant un  moyen  terme  entre 
la  revendication  rigoureuse  du 

savigny.  — T.  il. 


droit  romain  . et  la  règle  plus 
douce  du  droit  allemand  : La 
main  garantit  la  main  (note  b). 
Cf.  Fünfmaennerbuch  (Livre  des 
cinq  auteurs),  t.  2,  p.  160,  161. 
Je  ne  puis  accepter  cette  idée 
comme  complètement  exacte. 

(y)  A.  L.  R.,  1,  15,  § 37. 

21 
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rien  débourser  ( z ).  — L'obligation  du  possesseur 
de  dénoncer  son  titre  de  possession  a donc,  dans  ce 
cas , une  autre  signification  et  une  autre  raison 
d’être  que  l'obligation  générale  exposée  plus  haut; 
elle  ne  se  lie  point  ici  à la  supposition  que  la 
chose  doive  être  volée  ou  perdue  (notes  l et  n). 

Mais  la  preuve  de  la  propriété  véritable  est  sou- 
vent fort  difficile  à fournir;  par  suite,  il  faut, 
dans  beaucoup  de  cas , même  dans  presque  tous , 
chercher  un  équivalent  de  la  revendication  pro- 
prement dite. 

Cet  équivalent  est,  en  droit  commun,  l’action  Pu- 
blicienne  ; et  quoique  ce  nom  n’existe  pas  en  droit 
prussien , ce  droit  reconnaît  néanmoins  une  ac- 
tion qui  sc  rattache  complètement  aux  principes 
de  la  Publiciana  in  rem  actio  romaine  (aa). 

Dans  cette  action  , le  demandeur  doit , comme 
en  droit  romain,  prouver  qu’il  a un  juste  titre 
de  possession  ( bb ) ; rien  de  plus.  Car  la  bonne  foi 


(*)  A.  L.  R.,  I.  15,  ü 24. 

(no)  Borncmann.  t.  1 . g 64, 
,271.  Fünfmaennerbuch  (Livre 
es  cinq  auteurs),  t.  2,  p.  161. 
(6b)  Il  doit  prouver  « un 
meilleur  droit  à la  posses- 
sion . » « une  possession  préfé- 
rable. » qu’il  a « une  pré- 
tention mieux  f o nd  é c.  » I . 
7,  8 161,  163  ; I.  15,  j 17.  Il 
est  dit,  il  est  vrai,  1,  7,  g 176, 
que  le  vrai  possesseur  a,  con- 
tre tout  autre  que  le  proprié- 
taire u tous  les  droits  du  proprié- 


taire, » et,  d’après  les  J 6,  7 
(I.  7),  un  vrai  possesseur  signifie 
celui  qui  possède  une  chose 
comme  si  en  ne  prop  re,  c’est- 
à-dire  (d’après  le  g 7)  non 
comme  la  propriété  d un  autre  ; 
ce  qui  semblerait  être  d’un  ca- 
ractère purement  négatif.  Mais 
des  textes  précédemment  cités  il 
résulte  que.  dans  le  g 170,  il 
faut  comprendre  parmi  les 
vrais  possesseurs,  particulière- 
ment un  possesseur  vraiment  ti- 
tulaire (d’après  le  §8, 1,7),  d’oü. 
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de  sa  possession , qui  devrait  être  placée  à côté 
( cc ),  ne  forme  poifit  un  objet  de  preuve  , étant  tou- 
jours présumée  (note  c). 

Le  défendeur  ne  peut  faire  tomber  cette  préten- 
tion , tout  comme  en  droit  romain , qu’en  allé- 
guant et  prouvant  de  son  côté  un  droit  préféra- 
ble ou  égal.  — Le  droit  préférable  consiste  avant 
tout  dans  l’allégation  et  la  preuve  d'une  véritable 
propriété  (dd.)  Hors  de  là  les  prétentions  des  deux 
parties  ont  une  égale  force;  il  s'agit  alors  d’éta- 
blir une  cause  de  préférence.  Si  les  deux  par- 
ties tiennent  leur  droit  d’un  seul  et  même  auteur, 
celui-là  l’emporte,  qui  a pour  lui  le  titre  le  plus 
ancien,  joint  au  transport  de  la  possession  (ee). 
On  ne  dit  pas  quelle  décision  doit  être  admise 
lorsqu’ils  s’appuient  sur  des  auteurs  différents  ; 
sans  aucun  doute  on  doit  ici,  dans  le  sens  du 
Landrecht , préférer  le  possesseur  actuel  ; le  de- 
mandeur doit  donc  être  repoussé.  — Tous  ces 
principes  sont  parfaitement  conformes  au  droit 
romain. 

Quand,  d'après  ces  principes  , c'est  le  défendeur 
qui  succombe , et  qu’il  est  néanmoins  possesseur 


il  suit  que  l'expression  du  5 17G 
est  employée  d'une  manière  quel- 
que peu  inexacte. 

cc)  A.  L.  K..  1.7  l 177. 
dd)  A.  L.  R..  I.  10,  ÿ 21. C'est 


tout  h fait  Vexceplio  dominii,  qui 
fait  tomber  la  Publiciana  actio, 
L.  I pr.,  L.  1(3,  17  de  publ.  (6.  2). 
(ee)  A.  L.  R.,  I,  10.  \ 22,  23). 
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de  bonne  foi , il  a , comme  dans  un  procès  contre 
le  vrai  propriétaire,  le  droit  de  demander  le 
remboursement  du  prix  de  vente  qu’il  a payé 
(note  x). 

Il  résulte  naturellement  des  principes  que  nous 
venons  d’établir  que  le  défendeur,  pour  arriver  à 
écarter  le  demandeur,  ou  même  seulement  à se 
faire  restituer  ses  déboursés , est  toujours  forcé 
de  dénoncer  et  de  prouver  son  titre  de  possession  ; 
cette  nécessité , nous  le  répétons , est  tout  à fait 
différente  des  cas  exceptionnels  où  il  s’agit  de 
choses  volées  et  perdues  (notes  l et  «). 


J’ai  cru  devoir  traiter  en  détail  les  doctrines 
du  Landrecht  sur  les  actions  qui  concernent  la 
propriété  en  général.  C’est  par  là  seulement  qu’il 
est  possible  de  concevoir  dans  son  ensemble  la 
théorie  tout  entière , aussi  bien  que  les  questions 
de  droit  pratique  isolées  qui  offrent  une  grande 
importance.  J’arrive  maintenant  à l’application  de 
cette  théorie  à l’objet  qui  nous  occupe , les  titres 
au  porteur. 

Si  nous  nous  bornions  à appliquer  simplement 
les  règles  générales  que  nous  venons  d’indiquer, 
voici  comment  la  chose  se  comporterait.  Le  pro- 
priétaire d’un  titre  pourrait  le  réclamer  de  tout 
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possesseur;  le  possesseur  vrai  titulaire,  pareille- 
ment; de  sorte  cependant  qu’il  pourrait  être  re- 
poussé par  un  défendeur  ayant  un  droit  égal.  Tous 
deux  devraient  se  soumettre , en  cas  qu’ils  ob- 
tinssent gain  de  cause,  à l’obligation  de  rembour- 
ser au  défendeur , si  celui-ci  était  possesseur  de 
bonne  foi , le  prix  d’achat  du  titre. 

Mais  ce  n’est  pas  ainsi  que  se  présentent  les 
choses  ; nous  avons  au  contraire  affaire  ici  à des 
lois  particulières  toutes  différentes , sur  l’argent 
comptant  et  sur  les  titres  au  porteur.  Nous  devons 
maintenant  en  établir  exactement  la  portée. 

Pour  la  revendication  de  l’argent  se  présente 
d’abot’d  la  difficulté  , qu’habituellement  l'identité 
des  pièces  de  monnaie  revendiquées  avec  celles 
que  le  demandeur  prétend  lui  appartenir , ne 
pourra  être  démontrée;  cette  difficulté  peut  ce- 
pendant disparaître , si  l’argent  revendiqué  est 
désigné  comme  renfermé  dans  un  sac  ou  un  autre 
objet  déterminé  (§  67,  i,  k,  1).  Le  Landrecht  dis- 
pose que  l’argent,  même  quand  cette  difficulté 
paraîtrait  écartée,  ne  pourrait  cependant  point 
être  revendiqué  contre  un  possesseur  de  bonne 
foi , à l’exception  du  cas  où  il  aurqit  acquis  la 
possession  sans  rien  débourser  (ff).  — Donc , en 

(ff).  A.  L.  R..  I,  15,  8 45,  46. 
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règle  générale , la  revendication  de  l’argent  est 
interdite  ; deux  cas  font  seuls  exception  : celui  où 
la  possession  a été  acquise  de  mauvaise  foi,  ou 
sans  rien  débourser. 

A cette  disposition  se  rattache  celle  qui  suit, 
et  d’après  laquelle  il  faut  appliquer  aux  titres  au 
porteur  absolument  la  même  règle  ( gg ). 

On  pourrait  être  tenté  de  voir  dans  cette  assi- 
milation une  inconséquence , en  ce  que  l’identité 
de  l’argent  ne  s’établit  que  par  sa  corrélation  avec 
un  autre  objet , tandis  que  pour  les  titres  elle  ne 
s’établit  point  seulement  ainsi , mais  qu’il  est  en- 
core possible  d’y  arriver  par  l’Indication  des  nu- 
méros (§  64).  Mais  cette  possibilité  d’établir  l’iden- 
tité n’est  en  aucune  façon  proscrite  quant  aux 
titres.  Nous  devons,  au  contraire,  d’après  l’esprit 
du  Landrecht,  la  supposer  tacitement  (hh).  — En 
revanche,  nous  sommes  forcés  de  reconnaître  une 
autre  et  véritable  inconséquence.  Que  la  revendi- 
cation d’une  somme  d’argent  contre  un  possesseur 
de  bonne  foi  soit  complètement  proscrite , et  non 
pas  seulement  restreinte  dans  ses  effets  (comme 
pour  les  autres  choses)  par  la  restitution  des 
déboursés , cette  différence  se  justifie  par  la  na- 
ture de  l’argent , qui  est  la  commune  mesure  de 

(gg)  A.  L.  R.,  1,  15,  J 47.  (Wi)Bor  nernaao,  t.  2,  p.  H7. 
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toute  valeur  ; car  celui  qui  reçoit  de  l’argent 
(comme  nous  le  supposons  ici)  en  compensation 
de  ce  qu’il  a lui-même  déboursé , par  exemple 
comme  paiement  d’une  créance,  comme  prêt,  etc., 
a toujours  donné , en  échange  de  l’argent  qu’il  a 
reçu,  exactement  la  même  valeur;  ici  donc  la 
restitution  des  déboursés  est  complètement  syno- 
nyme de  l’exclusion  même  de  la  revendication.  — 
Mais  cette  exclusion  ne  se  comprend  plus  appli- 
quée aux  titres,  qui  sont  des  marchandises,  en 
ce  sens  qu’on  peut  les  vendre  au  prix  qu’on  veut 
(§  64).  Ici  il  eût  été  logique  d’admettre  la  reven- 
dication d’une  manière  absolue,  mais  (comme 
pour  les  autres  choses)  sous  la  condition  de  la 
restitution  du  prix  d’achat  au  possesseur  de  bonne 
foi.  Il  en  serait  résulté  la  conséquence  importante 
que  le  défendeur  aurait  dû  dénoncer  dans  tous 
les  cas  son  titre  de  possession  (note  y),  ce  qui 
aurait  bien  souvent  fait  tomber  sa  prétention  à la 
restitution  de  son  prix  d’achat  (notes  f,  g , h). 

L’inconséquence  que  nous  relevons  ici  ne  doit 
pas  être  considérée  comme  une  omission  de  la 
loi,  mais  plutôt  comme  une  décision  réfléchie  et 
favorable  à la  négociation  de  ces  titres  dont  il  va 
être  encore  question  tout  à l’heure. 

Dans  la  théorie  de  la  revendication  de  ces  ti- 
tres, une  question  très-controversée  est  la  sui- 
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vante , qui  offre  en  même  temps  une  grande 
importance  pratique.  Dans  la  revendication  des 
autres  choses  , le  possesseur  peut  être  exception- 
nellement amené  à dénoncer  son  titre  de  posses- 
sion , si  la  chose  a été  volée  ou  perdue,  ou  si  le 
juge  le  trouve  bon  (notes  l,  m,  ri).  Ces  exceptions 
s’appliquent-elles  ici  ? La  loi  elle-même  n’en  parle 
pas.  Mais  le  point  est  d’autant  plus  important  que 
cette  dénonciation  forcée  du  titre  de  possession 
peut  conduire  à reconnaître  dans  le  défendeur  un 
possesseur  de  mauvaise  foi , ou  imprudent , ou 
n’ayant  rien  déboursé;  par  suite,  elle  peut  servir 
de  base  à la  revendication  contre  lui,  base  qui  eût 
peut-être  fait  défaut  en  l’absence  de  cette  dénon- 
ciation. 

Un  auteur  s'est  prononcé  contre  cette  obligation 
du  possesseur;  c’est  aussi  l’opinion  vers  laquelle 
paraît  pencher  la  jurisprudence  («).  La  raison 
qu’on  en  donne,  c’est  que,  quand  il  s’agit  de  tous 
autres  objets,  cette  obligation  a pour  but  de  faire 
constater  l'existence  d’une  vraie  possession  dans 
la  personne  du  défendeur  (note  s).  Or  il  est  inu- 
tile de  faire  une  pareille  constatation  quand  il 
s'agit  de  titres  au  porteur;  car,  comme  pour  leur 
transmission  il  n’y  a pas  besoin  de  cession,  la 


(»>)  Discussion  de  Ko  rb  (v.  plus  haut  note  *),  p.  453-456. 
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seule  chose  à considérer  est  leur  détention  effec- 
tive , et  non  point  la  véritable  possession  juridi- 
que. — La  raison  ici  alléguée  me  paraît  tout  à 
fait  inadmissible.  La  dispense  des  formalités  de  la 
cession  aurait  encore  pour  effet  de  faciliter  les 
affaires,  même  alors  que  la  preuve  rigoureuse  de 
la  propriété  du  titre  pourrait  être  exigée.  11  est 
vrai  que  cette’  preuve  n’est  point  exigée,  mais 
seulement  une  véritable  possession  qui  fait 
présumer  la  propriété  du  litre  , et  en  même  temps 
le  droit  à la  créance  qu’il  constate.  Mais  il  ne 
faut  pas  aller  jusqu’à  dire , comme  le  fait  une  opi- 
nion très-répandue  , que  la  possession  propre- 
ment dite  est  elle-même  inutile , et  que  du  sim- 
ple fait  de  la  détention  découle  le  véritable  droit 
à la  créance.  11  n’est  donc  pas  juste  de  conclure 
de  la  dispense  de  la  cession  à la  dispense  d’une 
véritable  possession  (AA). 

Il  faut,  au  contraire,  par  les  raisons  suivan- 
tes, affirmer  que  l'obligation  du  défendeur  de  dé- 
noncer son  titre  de  possession  a lieu  pour  les 
titres  au  porteur,  absolument  sous  les  mêmes  con- 
ditions et  avec  les  mêmes  conséquences  que  pour 
tout  autre  objet. 

( kk ) Tout  ceci  a déjà  été  dé-  de  vue  de  Landrechl  n'est  pas 
montré  plus  haut  (8  66  j au  point  différent  sou  g ce  rapport, 
de  vue  du  droit  commun  ; le  point 
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Cette  obligation  est  exprimée  dans  la  loi  d’une 
manière  générale,  sans  distinction  d’objets; 
l’exception  concernant  une  classe  particulière 
4’objets  doit  donc  être  tout  d’abord  considérée 
comme  arbitraire  et  sans  fondement. 

La  défense  d’acquérir  imprudemment , spéciale- 
ment d’acheter  d’une  personne  suspecte,  est  regar- 
dée par  la  loi  comme  très-importante,  si  importante 
qu’elle  y attache  même  les  peines  de  l'amende  et  de 
l’emprisonnement.  Mais  cette  prohibition  sera  pres- 
que entièrement  illusoire  en  ce  qui  concerne  les  ti- 
tres au  porteur,  si  on  n’oblige  pas,  en  cas  de  vol,  le 
possesseur  à dénoncer  son  titre  de  possession;  il 
ne  s’agit  que  de  se  représenter  comment  les  cho- 
ses se  passent  dans  la  pratique  des  affaires.  Pour 
la  plupart  des  autres  choses,  la  jouissance  du 
possesseur  est  publique  et  manifeste  à tous  les 
yeux  , si  bien  que  , le  plus  souvent,  le  hasard  seul 
peut  très-bien  faire  découvrir  le  possesseur  au 
propriétaire;  mais  les  titres  dont  nous  nous  occu- 
pons, chacun  a soin  de  les  garder  et  de  les  ren- 
fermer, et  de  ne  les  exhiber  le  plus  souvent  que 
pour  toucher  les  intérêts  à une  caisse  publique. 
Si  cependant,  par  ce  moyen,  le  porteur  actuel 
vient  à être  connu  du  propriétaire  volé , ce  por- 
teur, d’après  l’opinion  de  mes  adversaires, 
n’éprouve  aucun  embarras.  Fût-ce  le  voleur  lui- 
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même  , ou  eût-il  acheté  du  voleur  en  connaissance 
de  cause,  ou  imprudemment , il  opposera  simple- 
ment au  propriétaire  le  Landrecht,  I,  7,  § 179-180, 
et  continuera  à garder  sans  aucun  trouble  la  pos- 
session et  la  jouissance  du  titre.  — D’après  l’opi- 
nion que  je  défends,  il  devra,  au  contraire, 
faire  connaître  son  titre  de  possession  et  son  au- 
teur, et  par  ce  moyen  le  vol  sera  très-fréquem- 
ment découvert  ; et  s’il  se  trouve  que  le  porteur  a 
acquis  la  possession  de  bonne  foi , et  aussi  sans 
aucune  imprudence , il  ne  lui  sera  pas  difficile  de 
prouver  cette  acquisition  (II.) 

Si  l’opinion  de  mes  adversaires  était  admise, 
elle  constituerait  donc  en  fait  une  faveur  pour  les 
voleurs,  et  ceux-mêmes  qui  témoignent  d’une 
prédilection  si  marquée  pour  la  circulation  facile 
et  active  de  ces  titres  ne  voudront  certainement 
pas  favoriser  la  circulation  active  qui  résulterait 
de  la  visite  d’un  voleur  dans  la  caisse  du  proprié- 
taire. — Admettons,  au  contraire,  mon  opinion. 
Dès  lors , aucun  danger,  aucune  inquiétude  pour 
les  honnêtes  gens;  car  chacun  sera  amené  à 


(U)  Pour  les  titres  au  porteur 
plus  que  pour  les  autres  choses 
en  général , il  arrive  qu'on  achète 
imprudemment  de  personnes 
suspectes  ou  beaucoup  au-des- 
sous du  prix  courant  (notes  e,  f, 
g).  On  peut  encore  ajouter  ici  un 


autre  cas  d'imprudence  : celui  où 
une  personne  achète  une  action 
sans  coupons . ou  réciproque- 
ment, car  un  pareil  achat  est  en 
dehors  de  la  règle  ordinaire  des 
affaires.  E ich h o rn,  Deutsches 
Redit  (Droit  allemand),  g 191 , e. 
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n’acheter  les  titres  que  de  personnes  connues  et 
sûres , ce  que  tout  homme  sage  a l’habitude  de 
faire  dès  maintenant,  et  il  ne  manque  pas  de  per- 
sonnes de  ce  genre  dans  les  endroits  où  ont  lieu 
les  négociations  de  ces  titres. 

Aux  raisons  que  je  viens  d’exposer  je  veux  entin 
en  joindre  encore  une  autre , dont  le  caractère 
est  plutôt  historique.  L'origine  de  la  prescription 
du  Landrecht  que  je  viens  de  citer,  sur  ces  titres 
(I,  15,  § 47),  se  trouve  dans  une  déclaration  lé- 
gale du  23  mai  1785  (mm). 

Elle  interdit  la  revendication  de  ces  titres,  et  va 
même  en  ce  point  encore  plus  loin  que  le  Landrecht, 
en  ne  permettant  cette  revendication  que  contre  le 
possesseur  de  mauvaise  foi  (§  II,  III,  IV),  et  non 
contre  les  acquéreurs  qui  n’ont  rien  déboursé. 
Mais  aussi  cette  déclaration  fait  preuve  d’un  juste 
intérêt  pour  le  sort  du  propriétaire  volé,  ou  qui  a 
perdu  la  chose  ( nn .)  Quand  celui-ci  prouve  la  perte 


(mm)  Imprimée  dans  le  N.  C. 
C.  t.  7,  p.  3127,  dans  Rabe,  t. 
XII.  p.  231,  et  dans  le  Fünf- 
maennerbuch  (Livre  des  cinq  au- 
teurs). t.  2,  p.  174-170.  - Cette 
déclaration  part  d'une  idée  de 
faveur  très-exagérée  pour  la  cir- 
culation de  ces  titres.  Dans  l’in- 
troduction il  est  dit  : « Avec 
cette  circulation  rapide  et  sans 
entraves  , qu'exige  nécessaire- 
ment l'activité  des  affaires  et 
des  relations  commerciales  , 
comme  le  motif  capital  de  notre 


réglement. ..  » J'ai  déjà  essayé 
plus  haut  (g  64)  de  contredire 
cette  manière  de  voir. 

(nn)  J XI . « Et  ces  moyens  fa- 
cilitent autant  que  possible  au 
propriétaire  d'un  bon  hypothé- 
caire ou  d’une  action  détournée 
ou  perdue  par  quelque  acci- 
dent... le  recouvrement  de  sa 
propriété,  a etc.  C'est  donc  tout 
a fait  b tort  que  quelques  per- 
sonnes soutiennent  que  les  pres- 
criptions qui  vont  suivre  sont 
d'une  nature  administrative,  et 
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devant  l’autorité,  et  qu’un  autre  alors  présente  le 
titre,  non-seulement  le  prétendu  propriétaire  doit 
en  être  averti,  mais  encore,  on  doit  observer  les 
mesures  suivantes  : « § XII.  Celui  qui  présente  le 
titre  est  obligé  de  faire  connaître  celui  duquel  il 
le  tient.  S’il  soutient  ne  plus  le  connaître,  au  moins 
doit-il  être  tenu,  d’après  l’appréciation  du  juge, 
d’affirmer  par  serment  sa  prétendue  ignorance.  » 
C’est  tout  à fait  dans  le  même  sen3  que  le  § XIII 
ajoute  qu’il  faut  avoir  égard  à la  personnalité  des 
deux  parties,  le  prétendu  propriétaire,  et  celui  qui 
présente  le  titre , observer  si  par  hasard  l’un  ne 
serait  pas  un  homme  connu , sûr  et  digne  de  foi , 
l’autre,  un  inconnu  ou  une  personne  suspecte. — La 
circonstance  que  ces  prescriptions  regardent  avant 
tout  l’autorité  administrative  affaiblit-elle  leur  force 
probante  en  faveur  du  parti  que  je  défends?  Non, 
certes,  car  il  entre  déjà  directement  dans  l'office  du 
juge  en  lui-même  de  protéger  la  propriété;  il  faut 
donc  reconnaître  sans  difficulté  que  ces  prescrip- 
tions le  regardent  aussi , même  dans  le  cas  où  le 
doute  sur  la  possession  de  ces  titres  se  fait  jour 
d’une  autre  manière  que  par  leur  présentation  à 
l’autorité  administrative. 


ont  trait  au  contrôle  indispensa- 
ble dans  un  établissement  public. 
Il  faut  au  contraire  y voir  tout 


particulièrement  une  protection 
juridique  accordée  & la  pro- 
priété. 
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J’ajouterai  que  cette  déclaration , abstraction 
faite  des  décisions  de  nos  lois  provinciales,  n’a  plus 
proprement  force  de  loi , à côté  du  texte  du  Lan- 
drecht  ( oo ) qui  en  est  tiré  ; mais  pour  compléter 
le  texte  du  Landrecht  reproduit  de  cette  déclara- 
tion , celle-ci  peut  certainement  être  utilisée , et 
j'y  trouve  un  appui  pour  mon  opinion  que  le  por- 
teur d’un  titre  volé  ou  perdu  est  obligé  de  dénon- 
cer son  titre  de  possession. 

Un  cas  analogue,  mais  non  identique,  aux  ques- 
tions juridiques  que  je  viens  de  traiter,  s’est  pré- 
senté plusieurs  fois  déjà  en  jurisprudence.  Après 
la  mort  du  propriétaire  d’un  titre,  celui-ci  se  re- 
trouve en  la  possession  d’un  habitant  de  la  maison, 
qui  affirme  que  le  défunt  le  lui  a donné.  La  juris- 
prudence exige  à bon  droit  la  preuve  de  la  dona- 
tion alléguée  (pp ). 

Il  ne  suffirait  donc  pas  au  possesseur,  pour  triom- 
pher, de  dénoncer  son  titre  de  possession;  il  n’hé- 
sitera jamais  à faire  cette  dénonciation;  mais  c’est 
de  la  preuve  de  la  sincérité  de  sa  déclaration  que 
dépendra  la  question  de  savoir  si  c’est  lui,  posses- 


(oo)  Fiinfinacnnerbuch  (Livre 
des  cinq  auteurs),  t.  2.  p.  171 . 177. 

(pp)  Lntscheidungcn  des  Ober- 
tribunals  (Décisions  de  la  haute 
cour),  t.  11,  1846,  p.  296-302. 
L'nc  décision  toute  semblable  se 


trouve  dans  un  jugement  de  la 
haute  cour  du  26  octobre  1844 
(Boehlig  •/■  Lcinich).  tjue  je  ne 
connais  que  d'après  1 acte  ori- 
ginal. 
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seur  actuel,  ou  au  contraire  les  héritiers  du  pré- 
cédent propriétaire  incontesté  qui  devront  être 
reconnus  propriétaires  du  titre. 


C.  Le  Code  autrichien  a emprunté  plusieurs 
règles  à d’autres  lois  modernes,  toutefois  d’une 
manière  incomplète , et  sans  les  coordonner  dans 
un  ensemble  harmonique. 

La  règle  : la  main  garantit  la  main  ',  s’y  retrouve; 
elle  ne  protège  toutefois  que  le  possesseur  qui  a 
acquis  la  chose  d’un  dépositaire,  etc.,  contre  une 
somme  d’argent  (§  367).  — Celui  qui  acquiert  une 
chose  d’une  personne  suspecte , ou  à un  prix  nota- 
blement inférieur,  est  regardé  comme  un  posses- 
seur de  mauvaise  foi  (§  368).  — L'argent  comptant 
et  les  titres  au  porteur  ne  peuvent  être  revendi- 
qués qu’en  présence  de  circonstances  qui  permet- 
tent au  demandeur  de  prouver  son  droit  de  pro- 
priété, ou  en  vertu  desquelles  le  défendeur  devait 
savoir  qu’il  n’était  pas  fondé  à s’approprier  la  chose 
(§  371). 


D.  Le  Code  civil  français  ne  mentionne  pas 
spécialement  la  revendication  des  titres  au  porteur. 

• Voir  la  note  p.  309. 
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Mais  elle  est  soumise  au  principe  général,  que  toutes 
les  choses  mobilières  (et  en  conséquence  aussi  les 
titres  au  porteur)  ne  peuvent  être  revendiquées 
qu’autant  que  le  propriétaire  les  a perdues  ou 
qu’elles  lui  ont  été  enlevées  par  vol,  et  cette  action 
ne  dure  que  trois  ans  (art.  2279). 


Les  autres  lois  modernes  ne  contiennent  que  des 
dispositions  plus  ou  moins  incomplètes  sur  cette 
matière  ( qq ). 


§ 69. 

I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  TITRES  AU  PORTEUR 

(suite)  (anéantissement)1. 


III.  Anéantissement  (a). 


(aq)  Bender,  p.  335-337,  p. 
619.  633,  634.  G o c 11  n e r,  § 70- 
72.  H e i m b a c h,  Partikulacres 
Privatrecht  (Droit  privé  particu- 
lier), 1048,  jj  188.  — Cf.  aussi 
plus  haut,  g 67,  g. 

(o)  On  confond  dans  l'usage 
les  expressions  : Mortifie  1- 
r u n g (A.  L.  R.,  I,  16,  | 126  et 
130),  et  : Araortisation* 
(A.  G.  O.  Rig.  gin.  sur  la  just.), 
I,  51,  g 115,  1 18  et  s.  Lois  prus- 
siennes de  1819  et  1828.  V.  plus 


bas,  Deutsche  Wechselordnung 
(H èg.  sur  le  change  en  AU.,  J 73)  ; 
cette  dernière  expression  est 
donc  prédominante  à l'époque 
actuelle  ; cependant  il  est  bon  de 
remarquer  que  le  mot  d' amor- 
ti s a t i o n exprime  encore  une 
idée  essentiellement  différente, 
k savoir,  l'extinction  graduelle 
des  titres  de  dette  publique  par 
le  remboursement  d'une  partie 
de  ces  titres,  qui  sont  alors 
anéantis  *. 


• Voir  la  note  p.  258. 

> C'est  cette  première  idée  que  nous  exprimons  par  le  mot  amor- 
tissement. 
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AUTEURS  : 


o.  i»b.  de  Dudow  , Abhandlungen  (Discussions),  t.  I.  Bruns- 
wick . 1818  . n“  xvii. 
nender,  p.  339-358. 
fimnner,  p.  73-78. 

Xboel,  p.  56. 


Lorsque  le  propriétaire  d’un  titre  au  porteur  en 
perd  la  possession , soit  que  ce  titre  lui  soit  en- 
levé, ou  qu’il  s’égare,  ou  qu’il  soit  détruit  dans 
un  incendie  ou  un  naufrage , il  se  trouve  placé 
par  là  dans  une  autre  situation  que  le  proprié- 
taire d’un  papier-monnaie  qui  éprouve  un  sem- 
blable accident.  La  monnaie  porte  sa  valeur  en 
elle-même,  comme  tout  autre  objet  de  propriété, 
et  quand  uu  papier-monnaie  s’engloutit  dans  la 
mer,  la  perte  est  aussi  irréparable  que  dans  le 
cas  de  destruction  d’une  monnaie  métallique.  Il 
n’en  est  pas  ainsi  des  titres  au  porteur,  qui  n’ont 
aucune  valeur  en  eux-mêmes , mais  qui  sont  de 
simples  reconnaissances , des  titres  destinés  à 
prouver  l’obligation  (§  64);  la  persistance  de 
l’obligation  est  complètement  indépendante  de 
leur  existence  matérielle. 

Il  est  vrai , d’ailleurs , qu’à  l’établissement  de 
ces  titres , se  rattache  cette  réserve  générale,  que 
le  débiteur  ne  prend  d’autre  engagement  que 

SAVIQNY.  T.  II.  22 
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celui  d’effectuer  le  paiement  entre  les  mains  du 
détenteur  ou  porteur  du  titre , et  qu’il  entend  , 
par  ce  paiement,  être  complètement  libéré  de 
toute  obligation.  Si  l’on  cherche  à pousser  cette 
réserve  jusqu’à  sa  conséquence  rigoureuse,  il 
semble  en  résulter  qu'il  est  complètement  indif- 
férent pour  le  débiteur  de  payer  entre  les  mains 
du  propriétaire  ou  du  voleur , et  qu’après  la  des- 
truction du  titre,  il  ne  doit  plus  rien  payer;  il 
gagne  par  suite  la  somme  souscrite  sur  le  titre , 
puisqu’il  est  impossible  désormais  que  le  proprié- 
taire se  présente  jamais  comme  porteur  du  titre. 
— Mais  un  examen  plus  sérieux  montre  que  cette 
conséquence  n’est  ni  pratiquée  en  fait , ni  consi- 
dérée comme  le  véritable  sens  de  cette  réserve  ; 
mais  qu’au  contraire  le  débiteur  se  tient  prêt  à 
garantir  le  propriétaire  originaire  contre  les  sui- 
tes de  l’accident  que  celui-ci  a éprouvé,  chaque 
fois  qu’il  peut  le  faire  sans  danger  pour  lui-même. 
En  agissant  ainsi , le  débiteur  ne  se  conformée  pas 
seulement  à l’intérêt  général  de  la  justice,  qui  doit 
être  sacrifiée  le  moins  possible,  surtout  quand  il 
s’agit  d’administrations  publiques  , mais  encore  il 
assure  le  crédit  du  papier  qu’il  a émis.  Le  vérita- 
ble sens  de  la  réserve  mentionnée  plus  haut  est 
donc  simplement  le  suivant,  à savoir,  que  le  dé- 
biteur ne  peut  en  aucun  cas  être  placé  dans  une 
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situation  telle  qu’il  doive  payer  deux  fois  à diffé- 
rentes personnes  la  somme  portée  sur  le  titre  (6). 

Le  procédé  qui  amène  ou  peut  amener  l’anéan- 
tissement de  ces  titres  est  le  suivant  (c)  : le  pro- 
priétaire qui  a éprouvé  l’accident  en  fait  la  preuve 
près  de  l’autorité  publique , chargée  de  l’émission 
de  ces  titres  et  particulièrement  du  paiement  des 
intérêts. 

Il  faut  désigner  exactement  les  titres  perdus 
d’après  leurs  numéros  , etc.,  et  attester  ' en  même 
temps  de  son  droit  sur  eux  aussi  bien  que  la  perte 
involontairement  éprouvée  ( d ). 

La  conséquence  immédiate  de  cette  désignation 
consiste  en  ce  que  l'autorité  marque  les  numéros 
qui  lui  sont  déclarés,  et  observe  particulièrement 
si  l’on  présente  les  coupons  d’intérêts  correspon- 
dant à ces  numéros;  quant  aux  conséquences  ul- 
térieures, elles  peuvent  être  très-différentes,  et, 
dans  bien  des  cas , celui  qui  a fait  la  désignation 
devra  même  les  considérer  comme  incertaines. 


* (t>)  Cf.  plus  haut  g 66  à la  fin. 

(e)  Je  parle  ici  simplement  de 
l'anéantissement  des  titres  émis 
au  porteur.  11  peut  d'ailleurs  se 
présenter  quelque  chose  d'analo- 
gue dans  les  billets  souscrits  au 
profit  d'un  créancier  déterminé 
qui  ne  peuvent  être  rendus  après 
le  paiement  de  la  dette  . parce 
quils  sont  perdus  ou  détruits; 


mais  ici , la  chose  est  beaucoup 
plus  simple  ; elle  n'offre  de  diffi- 
culté que  pour  les  bons  hypo- 
thécaires. Cf.  A.  lu.  R.,  1,  16. 
g 125-129.  A.  G.  O.,  I,  51,  g 115 
et  s. 

(d)  11  faut  attester  ces  faits, 
non  les  prouver,  ce  qui  est  ici  le 
lus  souvent  impossible.  Cf.  plus 
aut  g 68. 1,  et  Go  en  n e r , g76. 


i Voyez  la  note  de  la  page  317. 
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Si  ces  coupons  d’intérêts  sont  présentés  pour 
être  touchés , ils  ne  doivent  pas  être  payés  de 
suite  à celui  qui  les  présente.  Le  réclamant  doit 
être  informé  de  la  présentation  et  de  la  personne 
du  porteur,  et  toute  l’affaire*  se  résout  en  un  pro- 
cès entre  deux  parties  déterminées,  d'après  les 
principes  déjà  exposés  sur  la  revendication  des  ti- 
tres (§  67,  68). 

S’il  ne  se  révèle  au  contraire  aucun  porteur  des 
coupons  d’intérêts,  et  ce  cas  devra  nécessaire- 
ment se  présenter  si  l’on  suppose  une  destruction 
matérielle,  l’autorité  fait  connaître  publiquement, 
à plusieurs  reprises , la  perte  déclarée  avec  l'in- 
dication des  numéros.  Et  si  cet  avis  ne  produit, 
durant  plusieurs  années , aucun  résultat  satisfai- 
sant, une  décision  judiciaire  peut  déclarer  le  titre 
anéanti,  et,  par  suite,  celui  qui  a certifié  la  perte 
recevra  un  autre  titre  de  même  valeur. 

Cette  mesure  a toujours  pour  conséquence  pre- 
mière d’inspirer  la  plus  grande  confiance  au  dé- 
biteur. La  reconnaissance  judiciaire  de  l’anéantis- 
sement empêche  qu’à  l’avenir  un  possesseur  du 
titre  perdu , demeuré  inconnu  jusque-là , fasse 
valoir  sa  réclamation  contre  le  débiteur.  Si  ce- 
pendant un  pareil  possesseur  se  présente,  et 
prouve  que  des  événements  extraordinaires  l’ont 
empêché  de  prendre  connaissance  de  l’avis  et  de 


Digitized  by  Google 


§ 69.  CONTRAT.  PER8.  TITRE9  AU  PORTEUR.  34 f 

se  manifester,  il  peut,  d’après  les  circonstances, 
demander  une  restitution,  et  l’affaire  se  résoudra 
encore  en  un  procès  entre  les  deux  parties  déter- 
minées. 

Les  règles  que  uqus  venons  d’établir  sur  les 
procédés  d’anéantissement  peuvent  être  considé- 
rées comme  de  droit  commun  , puisqu’elles  résul- 
tent de  la  nature  et  de  la  destination  des'  titres  en 
question  {é).  Il  faut  donc  les  appliquer  partout  où 
l’anéantissement  n’est  pas  absolument  interdit  par 
des  lois  spéciales  ( f ). 

Les  dispositions  les  plus  exactes  sur  l’anéantis- 
sement se  trouvent  dans  la  législation  prus- 
sienne (g).  Les  règles  exposées  plus  haut  y sont 
précisées  de  cette  manière  : les  avis  publics  doi- 
vent être  continués  durant  six  échéances  d’inté- 
rêts semestriels  (soit  trois  années).  S’ilst  restent 
infructueux,  il  doit  être  adressé,  en  outre  des 
avis  répétés , une  sommation  formelle  au  posses- 
seur inconnu  de  se  révéler,  sous  peine  de  forclu- 
sion ; et  sitôt  que  deux  nouvelles  échéances  d’in- 


(e)  Eichhorn,  Deutsches 
Rccht  (Droit  allemand).  8 191 . « ; 
Mittermaier,  g 274,  num. 
vu,  Th  oe  1 , 1 59. 
(/■JGoenner,  g 75. 

(g)  A.  I,  ftt.  1.  16.8  130;  A. 
G.  0..  1.  51.  jj  120-140.  — Il  y a 
encore  plusieurs  dispositions 


complémentaires  ou  modificatri- 
ces, en  ce  qui  touche  les  Inlaen- 
dische  Staatspapiere  (ti- 
tres d’Etat  nationaux).  Loi 
du  16  juin  1819  G.  S.  (Coll,  des  bis 
1819,  p.  157).  Loi  du  3 mai  1828 
(G.  S.  1828,  p.  61). 


Digitized  by  Google 


342 


CH.  II.  SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 


térèts  se  sont  écoulées , sans  manifestation  du 
possesseur , il  y aura  lieu  de  procéder  à une  re- 
connaissance judiciaire. 


La  perte  ou  le  vol  de  lettres  de  change  peut 
aussi  donner  lieu  à une  revendication  ou  à un 
anéantissement  (A). 


§ 70. 


I.  CONTRAT.  B.  PERSONNES.  TITRES  AU  PORTEUR 

(suite). 


Pour  terminer , il  nous  reste  à mentionner 
quelques  cas  où  le  caractère  de  titres  au  porteur 
n’est  pas  encore  arrivé  à l'état  de  perfection , ou 
bien  , à l’inverse  , a été  effacé. 

I.  Dans  beaucoup  d’entreprises  industrielles  , il 
arrive  que  les  versements  ne  sont  pas  exigés  par 
l’entrepreneur  en  une  fois  , mais  seulement  peu  à 


(h)  Droit  ancien  A.  L.  R..  I 
8.  g 1159-1180.  - Droit  me 
derne,  Allg.  Deutsche  Wcchse! 
ordnung  (Règlement  général  si 
le  change  en  Allemagne)  art.  71 
74.  Preuszische  Einfiihrnngsorc 
nung  (Règlement  prussien)  d 
15  février  1850,  g 2 (G.  S.  1851 


p.  53).  — Il  est  à remarquer  que 
dans  la  Wechselordnung.  art. 74, 
l'acquisition  irrégulière  d'une 
lettre  de  change,  par  suite  d'une 
négligence  grossiè,re,  est  assimi- 
lée à l‘acqui$ition.de  mauvaise 
foi. 
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peu , par  fractions.  On  délivre  alors  habituelle- 
ment des  Quittungsbogen  (certificats) , qui , 
plus  tard  , lorsque  les  versements  ont  été  complé- 
tés , deviennent  de  véritables  actions.  Le  propre 
de  ce  cas,  c’est  particulièrement  que  l'acheteur 
de  ces  certificats  peut  être  poursuivi,  comme  sub- 
stitué à l’obligation  personnelle  du  premier  titu- 
laire de  continuer  à opérer  les  versements  par- 
tiels (a). 

II.  Nous  citerons  encore  le  cas  où  une  autorité 
publique  émet  des  titres  de  créance  au  nom  d’un 
créancier  déterminé  , toutefois  sous  la  réserve 
qu’elle  pourra  payer  à tout  porteur , et  que  ce 
paiement  aura  pour  effet  de  la  libérer.  Ces  titres 
ont  une  nature  quelque  peu  indéterminée  et  équi- 
voque ; il  n'est  pas  rare  de  voir  s’élever  des  pro- 
cès touchant  la  manière  dont  ils  doivent  être 
traités  (b). 

III.  Les  titres  au  porteur  peuvent  subir  une 
altération  apparente , si,  par  une  marque  écrite 
qu’on  y ajoute,  on  les  met  horsdela  circu- 
lation. Ce  résultat  peut  être  obtenu  par  une 
marque  privée  du  propriétaire  , désireux  de  s’as- 

(o)  Une  décision  de  la  haute  sien  (du  6Juin  1850). 
cour  prussicnno  du  4 juin  1850  (b)  Cf.  Fiinfmaennerbuch  (Li- 

sur  cette  question  de  droit  est  vre  des  cinq  auteurs),  t.  2.  p. 
relatée  dans  le  Neue  Preuszische  169-171. 

Zeitung  (Nouveau  journal  prus- 
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surer  contre  un  vol  possible.  — Il  peut  encore 
être  obtenu  par  une  marque  émanant  de  l’autorité 
qui  a émis  le  titre  à l’origine. 

En  cas  de  marque  privée,  le  titre  ne  peut  plus, 
par  une  nouvelle  marque  privée,  reprendre  sa 
nature  primitive  ; il  faut , pour  arriver  à ce  but , 
une  attestation  judiciaire,  à la  suite  d’une  enquête 
également  judiciaire.  — La  marque  publique  ne 
peut  être  effacée  que  par  une  nouvelle  marque 
émanant  de  la  même  autorité  publique  (c). 

Ajoutons , avec  la  législation  prussienne  posté- 
rieure , qu'aux  marques  privées  ne  se  trouve  atta- 
chée aucune  force  vis-à-vis  de  l’autorité  publique 
qui  a émis  le  titre  et  en  paie  les  intérêts;  leur 
efficacité  se  restreint  donc  aux  rapports  de  droit 
réciproques  entre  particuliers  (cf). 


Je  n’ai  mentionné  ici  ces  divers  cas  qu’incidem- 
ment  et  pour  être  complet , sans  m’engager  dans 
une  discussion  plus  approfondie , qui  n’eût  été 
possible  qu’en  examinant  spécialement  chaque  cas 
isolé.  Les  règles  exposées  plus  haut  sur  les  titres 


(c)  A.  L.  R.,  I,  15.  J 47-51,  des  cinq  auteurs),  t.  2. p.  177-179. 
dont  le  principe  se  trouve  dans  la  (d)  Loi  du  IC  juin  1835  (G.  8. 

déclaration  de  1785  (g  08,  tnm).  Coll,  des  L 1835,  p.  133).  Cf. 

— Cf.  Borne  ma  nu.  t.  2,  p.  deux  lois  plus  récentes  du  4 mai 

147  ; Fünfmaennerbuch  (Livre  1843  (G.  8.  1813,  p.  177,  179). 
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incontestablement  acquis  à tout  porteur,  et  con- 
servant toujours  ce  caractère,  sont  tout  à fait 
indépendantes  de  cette  recherche  accessoire,  dont 
les  objets,  comparés  aux  titres  qui  nous  occupent, 
ne  nous  apparaissent  d’ailleurs  que  comme  des 
exceptions  sans  importance. 

§ 71. 

I.  CONTRAT.  C.  CONCLUSION.  — INTERPRÉTATION. 

Nous  pouvons  exposer  ici  la  théorie  de  la  con- 
clusion des  conventions  obligatoires  plus  briè- 
vement qu’on  ne  l’aurait  peut-être  supposé.  Car 
les  conventions  en  général , et  en  particulier  les 
conventions  obligatoires  que  nous  allons  présen- 
tement exposer , ne  forment  qu’une  application 
isolée  , d’une  importance  d’ailleurs  toute  spéciale, 
de  l’idée  de  droit  beaucoup  plus  générale,  de 
manifestation  de  volonté  (ou  d'acte  juridi- 
que) (o).  J’ai  déjà  traité  avec  détails  cette  théorie 
de  la  manifestation  de  volonté  dans  un  autre  en- 
droit , et  la  plus  grande  et  la  plus  importante 
partie  de  la  théorie  de  la  conclusion  des  conven- 
tions obligatoires  a été  par  là  même  exposée  dans 


(o)  Système,  t.  3,  \ HO,  141. 
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son  entier,  si  bien  qu’en  cet  endroit  quelques  addi- 
tions suffiront  pour  la  compléter. 

Les  courtes  considérations  qui  suivent  rendront 
ce  point  évident. 

La  conclusion  d’un  contrat  a pour  condition  les 
faits  isolés  qui  suivent,  les  mêmes  absolument 
qu’il  faut  considérer  dans  toute  manifestation  de 
volonté  (ô) , savoir  : la  volonté  même,  la  ma- 
nifestation de  la  volonté,  et  la  concordance 
de  la  volonté  avec  la  manifestation. 

Quant  à la  volonté  même,  il  y a deux  points 
à examiner. 

Son  existence,  qui  peut  devenir  douteuse 
par  suite  de  certains  faits  opposés  à son  effica- 
cité, par  la  violence  et  l’erreur , et  encore  le  dol , 
qui  se  rattache  à la  dernière,  comme  étant  une 
erreur  d’une  importance  particulière  (c). 

L’étend  u e de  la  volonté  qui  peut  être  modi- 
fiée par  les  restrictions  intrinsèques  suivantes  : 
Condition  , terme  , modalité  ( d ).  • 

La  manifestation  de  volonté  offre  à notre 
examen  les  divisions  suivantes  : elle  peut  être  so- 
lennelle ou  non  solennelle , expresse  ou  tacite , 


(b)  Cf.  Système,  t.  3,  J 114,  p. 
99  (p.  101  trad.). 

(c)  Système,  t.  3,  g 114,  115. 
— Nous  compléterons  ce  point 


plus  bas , dans  la  théorie  de 
l'effet  des  contrats,  881. 

(d)  Système,  t.  3,  g 116-1Î9. 
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réelle  ou  feinte  (e).  Au  sujet  des  contrats  conclus 
entre  personnes  absentes  s’élèvent  des  doutes  et 
des  difficultés  particulières,  qui  ne  se  présentent 
pas  à la  pensée  dans  les  autres  cas  de  manifesta- 
tions de  volonté  ; mais  ces  points  ont  déjà  été 
traités  à une  autre  occasion  (/). 

Enfin,  à propos  de  la  concordance  indispen- 
sable de  la  volonté  avec  sa  manifestation,  peuvent 
s’élever  des  difficultés  particulières,  pour  la  solu- 
tion desquelles  il  faut  poser  des  règles  déterminées; 
mais  ces  règles  aussi  sont  communes  et  aux  con- 
trats , et  à toutes  les  autres  manifestations  de  vo- 
lonté (g). 

D’après  ces  considérations , il  pourrait  sembler 
qu’il  ne  subsiste  aucune  raison  pour  exposer  en 
cet  endroit , sur  la  conclusion  des  contrats , des 
règles  propres,  différentes  de  celles  qui  se  rap- 
portent aux  manifestations  de  volonté  en  général. 
Cependant,  il  n’en  est  point  du  tout  ainsi. 

Nous  avons  déjà  fait  remarquer,  dans  un  autre 
endroit,  que  les  manifestations  de  volonté  expri- 


(e)  Système,  t.  3,  J 130-133. 
La  division  des  contrats  en  so- 
lennels et  non  solennels  nécessi- 
tera seule  quelques  explications 
complémentaires,  qui  ne  peuvent 
toutefois  être  placées  en  cet  en- 
droit. mais  se  rattachent  plutôt  à 
la  théorie  des  effets  des  contrats. 


Cf.  8 72  et  s. 

(f)  Système,  t.  8,  ? 371.  373. 
Cf.  P u ch  ta  , Pandckten.  J 251  . 
et  Vorlesungen  (Cours  publics), 
g 251 , qui  adopte  en  somme  les 
règles  que  j'expose. 

(g)  Système,  t.  3,  § 134-139. 
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mées  par  lo  moyen  des  mots,  étaient,  aussi  bien 
que  les  lois , susceptibles  d’une  interprétation  sou- 
vent nécessaire  [h).  Tous  ces  cas  d’interprétation 
convergent  vers  le  but  commun  de  faire,  à la  suite 
de  notre  examen,  jaillir  de  la  lettre  morte  la  pensée 
vivante  qu’elle  recèle.  Ce  but  de  l'interprétation 
est  également  applicable  à la  loi  (£),  comme  à toute 
espèce  de  manifestation  de  volonté.  Pour  l’inter- 
prétation à appliquer  dans  la  plupart  des  cas  à ces 
dernières,  nous  ne  trouvons  pas  de  principes  précis. 
Sur  ce  point,  même,  presque  toutes  les  explications 
des  jurisconsultes  romains  ont  un  caractère  très- 
général  , et  sont  assez  superficielles;  elles  ne  vont 
guère  plus  loin  dans  les  cas  douteux  que  ne  le 
nécessite  l’examen  consciencieux  du  cas  isolé  dont 
il  s’agit.  Les  explications  suivantes  mettront  cette 
assertion  en  lumière,  et  la  rendront  convaincante. 

Les  manifestations  de  volonté  douteuses  doivent 
s’interpréter  de  manière  que  l’opération  juridique 
puisse  autant  que  possible  être  maintenue,  et  non 
de  manière  qu’elle  puisse  être  annulée  ( k ) '.  — En 


(h)  Système,  t.  3,  ! 131.  p.  244, 
24o  (p.  256.  257  trad.). 

(»')  Système,  t.  1.  chap.  iv,  \ 
32  et  s. 

(kl  L.  80  de  F.  O.  (45.  1). 
« Quotiens  in  stipulationibus 


* Comp.  art.  1157,  C.  Nap. 


ambigus  oratio  est  : commodis- 
aimurn  est  id  accipi,  quo  res , de 
qua  agitur.  in  tulo  sil.  « L.  67  de 
B.  J.  (50,  17).  L.  12  de  reb.  dub. 
(34,  5). 
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outre,  de  manière  que  l’acte  ne  conduise  pas  à un 
résultat  impossible  ou  sans  conséquences  pratiques. 
Si,  par  exemple,  en  aliénant  un  esclave,  on  ga- 
rantit qu’il  est  sain , ou  que  ce  n’est  pas  un  voleur, 
cette  assurance  ne  doit  pas  être  entendue  à la  lettre, 
puisque  la  fausseté  du  fait  garanti  ne  conduirait 
alors àaucuneconséquencejuridique.  Au  contraire, 
on  doit  attacher  à la  garantie  ce  sens  que  l’aliéna- 
teur  a voulu  promettre,  pour  le  cas  où  il  aurait 
menti,  une  indemnité  en  argent  (/).  — En  outre, 
on  doit  plutôt  considérer  l’intention  démontrée , 
que  la  lettre  de  l’acte  (m)  '.  — L’interprétation  ne 
doit  pas  être  basée  sur  la  supposition  que  l’auteur 
de  l’acte  a eu  en  vue  un  cas  tout  à fait  extraordi- 
naire, et  ne  se  présentant  que  très-rarement  (n). 
— Les  expressions  équivoques  doivent  être  inter- 
prétées conformément  au  langage  du  lieu  ou  de 
la  région  (o) 2. 


(l)  l.  31  de  evict.  (21,  2),  L.  31 
de  R.  J.  (50,  17).  Cf.  J.  Gotho- 
f redus  sur  la  L.  31  de  R.  J. 

(m)  L.  219  de  Y.  S.  (50,  16). 
n ...  contrahentium  voluntatcm 
potius  quam  verba  spectari  pla- 
cuit.  < i.  3 C.  de  Itb.  prctt.  (6, 
28).  11  faut  néanmoins,  pour  ap- 
pliquer cette  règle , supposer 
qu’on  se  trouve  en  présence  d'un 
langage  équivoque.  L.  25  J 1,  L. 
69  J 3 de  kg.  3-  (32  un.). 

t Comp.  art.  1156,  C.  Nap. 

3 Comp,  ar-.  1159,  C.  Nap. 


(n)  L.  64  de  R.  J.  (50,  17). 

(o)  L.  34  de  H.  J.  (50.  17) 
a ...  id  sequamur,  quod  in  re- 
gione,  in  qua  actum  est.  fre- 
quentatur.  » L.  114  eod.,  L.  65 
f 7 de  kg.  3«  (32  un.).  L.  18  g 3 
de  inttr.  (33,  7).  — Il  n’est  pas 
question,  dans  ces  textes,  de 

rendre  en  considération  un 
roit  coutumier  local,  mais  les 
faits  notoirement  habituels:  ainsi 
c'est  spécialement  le  langage  do- 
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Quelques  décisions  ont  pour  principe  une  idée 
générale  de  faveur  ou  de  défaveur,  qui  détermine 
pour  certains  rapports  de  droit  la  solution  des  cas 
douteux.  Ces  règles  ont  d’ailleurs  un  caractère  plus 
positif;  elles  ne  concernent  pas  proprement  l'inter- 
prétation elle-même.  A cette  classe  appartiennent 
les  cas  suivants.  — Quand  une  décision  a pour  objet 
la  validité  d’une  dot  constituée  en  termes  équivo- 
ques, le  juge  doit  prononcer  en  faveur  de  la  dot(p). 
La  raison  en  est  que  l'intérêt  public  commande  de 
favoriser  la  constitution  et  le  maintien  de  la  dot, 
en  vue  de  faciliter  et  de  généraliser  les  mariages 
et  la  procréation  des  enfants  ( g ).  — Si  l’existence 
juridique  d’une  obligation  dépend  d’une  manifes- 
tation de  volonté  équivoque , on  doit  décider  en 
faveur  de  la  liberté  naturelle,  et  plutôt  contre  l’obli- 
gation que  pour  elle  (r).  — Pareillement  dans  toute 


minant  du  lieu  ou  de  la  région, 
qu'on  devra  prendre  comme  base 
de  ('interprétation  des  expres- 
sions équivoques.  — De  plus,  la 
référence  au  langage  local  n'ex- 
clura lias  complètement  les  con- 
sidérations tirées  des  locutions 
familières  aux  individus.  L.  69 
i I de  kg.  3»  (32  un.),  i.  18  g 3 
de  inulr.  (33,  7),  L.  7 S 2 de  su- 
pell.  (33,  10). 

(p)  L.  85  pr.  de  il.  J.  (50.  17). 
« In  ambiguis  pro  dotibus  res- 
ponderc  melius  est.  » L.  70  de 
jur.  dot.  (23,  3).  — Un  cas  d'ap- 
plication de  cette  règle  se  trouve 
dans  la  L.  1 1 de  patin  dot.  (23,  4). 


(q)  L.  î de  j.  dot.  (23 . 3).  L.  1 
soi.  matr.  (24,  3). 

r Droit  des  obligations,  t.  1, 
note  g.  — Voici  une  appli- 
cation de  cette  règle  : Quand 
dans  une  obligation  le  montant 
d’une  somme  o&rgent  est  fixé  en 
termes  équivoques  on  doitdécider 
en  faveur  de  la  moindre  somme. 
L.  34,  de  11.  J.  (50,  17),  L.  9 eod. 
Cette  application  sc  rencontre- 
rait, par  exemple , si  l'on  avait 
promis  un  certain  nombre  de  du- 
cats ou  de  pistoles , noms  par 
lesquels  on  désigne  différentes 
sortes  de  monnaie  de  valeur 
inégale.  Là  toutefois  oit  le  lan- 
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contestation  sur  une  question  de  liberté  personnelle 
ou  d’esclavage,  on  devait  par  faveur  admettre 
plutôt  la  liberté  (s). 

Il  se  rencontre  néanmoins  deux  espèces  isolées 
de  manifestations  de  volonté,  particulièrement  im- 
portantes et  fréquentes , pour  lesquelles  des  règles 
d’un  caractère  plus  positif,  et  concernant  l’inter- 
prétation en  elle-même,  sont  posées  dans  nos 
sources  de  droit,  règles  pour  l’établissement  des- 
quelles nous  avons  même  déjà  fait  une  réserve 
antérieurement.  Ce  sont  les  contrats  et  les  testa- 
ments (note  h).  La  réserve  faite  pour  l’interpréta- 
tion des  contrats  doit  être  vidée  dès  à présent, 
tandis  que  nous  renverrons  au  droit  des  succes- 
sions celle  qui  concerne  les  testaments. 

Quand  la  teneur  d’une  convention  autorise  des 
interprétations  différentes,  il  faut  toujours  que  le 
doute  soit  résolu  à l’avantage  d’une  partie,  et,  par 
suite , au  préjudice  de  l’autre.  C’est  bien  là  l’idée 
des  jurisconsultes  romains  : dès  lors  la  question 
s’élève  de  savoir  quelle  partie  a droit  à la  déci- 
sion avantageuse,  et  quelle  partie  doit  supporter 
le  préjudice.  Sur  ce  point,  les  règles  suivantes  se 
trouvent  exposées  dans  nos  sources  de  droit. 


gage  local  aura  consacre!  une  de  cision  devra  l'emporter  (note  o). 

ces  sortes  de  monnaie  , cette  dé-  (i)  L.  179  de  1{.  J.  (50,  17). 
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Dans  la  stipulation , le  préjudice  tombe  sur  le 
créancier  (le  stipulant , celui  qui  inter- 
roge) (*)  '. 

Dans  les  contrats  de  vente  ou  de  louage,  le 
préjudice  tombe  sur  le  vendeur  ou  loca- 
teur («) 

Si  l’on  recherche  la  signification  de  qes  règles 
et  aussi  leur  raison  d’être  , on  verra  qu'il  est  pos- 
sible d’en  faire  également  l’application  à d’autres 
contrats. 

L'essence  de  toute  convention  obligatoire  con- 
siste dans  la  manifestation  d’un  accord  de  volonté 
sur  l’objet  de  l’obligation.  La  partie  qui  se  charge 
de  formuler  la  convention  s’engage  par  là  même 
à rendre  exactement  la  pensée  commune;  se 
trouve-t-il  dans  l’expression  employée  quelque 
ambiguïté,  l’auteur  de  la  formule  en  est  respon- 
sable, si  son  cocontractant  s’est  trompé  sur  le 
sens , soit  que  l’auteur  ait  employé  des  mots 
ambigus  dans  une  intention  déloyale  ou  par 
négligence;  il  avait  entre  ses  mains  la  faculté 
d’écarter  le  doute;  c’est  donc  à son  préjudice  que 
l’interprétation  doit  avoir  lieu. 

(I)  L.  38  $ 18.  L.  99  pr.  de  V.  O.  33  decontr.  emt.  (18, 1).  I.  172  pr. 
(45,  1),  L.  26  de  reb.  dub.  (34.  b).  de  R.  J.  (50,  17). 

(u)  L.  39  de  partis  (2,  14),  L.  îi, 

* Comp.  art.  1162  C.  Nap. 

* Comp.  art.  1602  C.  Nap. 
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Cette  raison  de  décider  est  donnée  expressément 
quant  à la  stipulation  ( v ) , et  dans  ce  cas  elle  est 
évidemment  juste,  puisque  la  question  était  tou- 
jours conçue  par  l’interrogateur  d’après  son  libre 
jugement,  tandis  que  la  réponse  du  cocontractant 
dépendait  entièrement  de  la  teneur  de  la  demande 
et  devait  y correspondre  ( w ).  Ce  point  est  parti- 
culièrement évident  quand  la  forme  écrite , très- 
usitée  dans  les  derniers  temps , mettait  sous  les 
yeux  la  teneur  de  la  stipulation  orale  qui  avait 
précédé  (§  73,  h). 

Cette  raison  est  encore  mentionnée  pour  l’inter- 
prétation désavantageuse  au  vendeur  et  au  loca- 
teur [ce)  ; mais  son  exactitude  est  ici  moins  évi- 
dente , car  ces  contrats  ne  sont  assujétis  à aucune 
forme  déterminée;  les  termes  peuvent  donc  éma- 
ner , suivant  les  cas , tantôt  de  l’une , tantôt  de 
l’autre  partie.  Cependant,  pour  établir  la  règle, 
on  suppose  le  cas  ordinaire  , celui  ou  la  chose  est 
offerte  en  vente  ou  en  location.  Dans  ce  cas,  toute 
l’opération  émane  du  vendeur  ou  du  locateur;  en 


(t>)  L.  99  pr.  de  V.  O.  (15.  1) 

« ac  fere  secundum  promisso- 

rem  interpretamur,  quia  stipula- 
tori  liberum  fuit,  verba  late  con- 
cipere.  » 

(te)  | l J.  de  V.  O.  (3,  15). 

( x ) L.  39  de  pactis  (2,  11).  « Ve- 
teribus  placuit  pactionem  obscu- 


ram,  vel  ambiguara  venditori  et 
cui  locavit,  nocere,  tn  quorum 
fuit  potestate  legem  apertiut  con- 
ter ibere.  » L.  21  de  cont.  emt.  (18, 
1).  « ...  obscur itateiu  pacti  no- 
ccre...  venditori  qui  id  dirent... 
quiapoluit  re  integra  apertiusdi- 
cere.  » 


SAVIONY.  — T.  II. 
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outre , il  connaît  la  chose  plus  exactement  que 
son  cocontractant , et  le  plus  souvent  l’ambiguïté 
des  termes  se  rapportera  à l’état  ou  à l'étendue  de 
la  chose  objet  du  contrat  (y).  Il  s’ensuit  qu’il  faut 
donner  une  autre  décision  dans  les  cas  qui  se 
présentent  autrement.  Si  donc  l’acheteur  d’un  do- 
maine désire  que  l’esclave  Stichus  soit  compris 
dans  la  vente , et  qu’il  se  trouve  sur  le  domaine 
plusieurs  esclaves  portant  ce  nom,  on  doit  décider 
ici  contre  l'acheteur,  de  qui  émane  cette  clause 
accessoire  ; en  ce  cas  donc , à l’avantage  du  ven- 
deur (z). 

Si , du  reste , on  suit  partout  la  règle  que  l’in- 
terprétation doit  tourner  contre  l’auteur  d’une 
disposition  équivoque , il  ressort  des  principes 
posés  que  cette  règle  ne  s’applique  qu'à  l’inter- 
prétation des  contrats.  C’est  seulement  dans 
ceux-ci , en  effet , que  l’auteur  représente  la  situa- 
tion des  deux  parties , et  encourt  la  responsabilité 
indiquée  plus  haut.  Par  suite , les  manifestations 
de  volonté  unilatérales  doivent  au  contraire  s’in- 


(y)  l.  33  de  cont.  emt.  (18,  t) 
o Cum  in  lege  vendttionis  ita  sit 
scriptum...  tune  id  accipitur 
quoa  venditori  nocct  : ambigua 
enim  oratio  est.  » — L.  21  eod. 
« ...  venditori  qui  id  diieril  » 
(Y . note  je). 

(i)  L.  34  pr.  de  conlr.  mil.  (18, 


1).  « Si  In  emtione  funeli  dictum 
sit,  accedere  Slichum  servant. ..  » 
Ici  donc  la  clause  accessoire  éma- 
nait de  l'acheteur,  et  avait  été 
ajoutée  d'après  son  désir,  comme 
le  montrent  la  suite:  et  le  déve- 
loppement complet  du  texte. 
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terpréter  à J’avantage  de  l’auteur.  C’est  ce  qui  a 
lieu  notamment  quant  à la  formule  d’action 
(Yintentio) , qui  doit  être  interprétée  à l’avan- 
tage du  demandeur,  c’est-à-dire  de  l’auteur  de 
l’acte  (aa). 


§ 72. 

I.  CONTRAT.  D.  EFFETS.  — EFFETS  RÉGULIERS. 

Il  nous  faut  tout  d’abord  fixer  l'effet  normal  ou 
régulier  d’un  contrat,  puis  citer  les  dérogations 
possibles  des  deux  parts  à cette  situation  régu- 
lière, qui  peuvent  résulter  d’influences  extrinsè- 
ques au  contrat.  Celles-ci  aboutissent  tantôt  à ren- 
forcer le  contrat , tantôt  à l’affaiblir. 

L’effet  normal  du  contrat  a pour  base  le  contraste 
déjà  signalé  plus  haut  entre  les  obligations  pour- 
vues et  celles  dépourvues  d’action.  C'est 
précisément  en  ce  qui  touche  les  contrats  que  ce 
contraste  trouve  sa  plus  importante  et  sa  plus 
complète  application,  puisque  les  contrats  donnent 
naissance  tantôt  à une  civilis , tantôt  seulement  à 


( aa ) L.  66  de  jud.  (5.  1},  L.  83 
J i de  V.  O.  (45.  1),  L.  90,  L 172 
1 de  II.  J.  (50,  17).  - Cf.  J. 
othofredus,  Comm.  in  tit. 
de  R.  J.,  ad  L.  90  cit.  — Une 


confirmation  et  un  exemple  de  la 
règle  ici  exposée  se  trouvent 
dans  la  clause  usitée  dans  les 
formules  d'action  > qua  de  re 
agitur. 
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une  naturalis  oibligatio  (a).  Ce  contraste  se  ratta- 
che du  reste  à cette  autre  division  des  conven- 
tions , également  signalée  plus  haut , en  légitimes 
et  juris  gentium  conventiones  (a1  ). 

L’essence  de  cette  théorie  perfectionnée  entre 
les  mains  des  jurisconsultes  romains,  et  mainte- 
nue, quant  à ses  points  fondamentaux,  jusque 
dans  la  législation  de  Justinien,  se  résume  dans 
les  principes  suivants  (b). 

Les  légitimes  conventiones , dont  l’essence  pro- 
pre a une  origine  purement  civile , et , par  suite , 
inconnue  au  jus  gentium , peuvent,  d’après  leur 
nature,  être  considérées  comme  présentant  l’effi- 
cacité la  plus  grande  que  soit  susceptible  de  pro- 
duire le  jus  civile , c’est-à-dire  comme  des  con- 
ventions munies  d’actions,  des  sources  d’une  civilis 
obligatio. 

Toutes  ces  conventions  portent  en  elles-mêmes 
un  signe  particulier  qui  sert  à les  faire  reconnaî- 
tre de  suite  et  distinguer  des  autres  conventions. 


(a)  Droit  des  obligations , t.  1 . 

(o  i)  V.  plus  haut,  g 52.  II  est 
juste  de  faire  remarquer,  sur  ce 
point,  que  cette  division  des  con- 
trats se  rapporte  à leur  ori- 
gine, et  a l’essence  intime 
qui  s'y  rattache  ; c'est  en  ce  sens 
que  la  stipulation  doit  être  for- 
cément appelée  une  légitima  con- 


tenlto ; dans  un  autre  sens,  no- 
tamment sous  le  rapport  de  la 
capacité  personnelle  qui  permet 
d'y  participer  valablement . elle 
est  de  bonne  heure  devenue  , au 
moins  en  grande  partie,  juris  gen- 
tium (|  52  d i). 

(b)  Cf.  P u c h t a , Pandekten  , 
f 250,  et  Vorlesungen  (Cours  pu- 
blics), { 250. 
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Leur  essende  propre  ne  consiste  pas , en  effet , 
comme  celle  d’autres  conventions  isolées , dans 
telle  disposition,  tel  but  particulier,  mais  dans 
une  forme  spéciale  de  manifestation  de  volonté, 
compatible  avec  les  résultats  les  plus  divers , et 
pouvant  donner  à toute  disposition  arbitrairement 
choisie  la  plus  complète  efficacité  (l’action).  La 
nature  de  ces  conventions  ne  saurait  donc  être 
mieux  désignée  que  par  l'expression  de  conven- 
tions solennelles,  par  opposition  aux  conven- 
tions non  solennelles,  dont  la  nature  propre 
et  l’efficacité  n’a  point  son  principe  dans  la  forme 
(mais  dans  le  contenu  même  de  l’acte)  (c). 

La  forme  dont  nous  parlons  se  rattachait  aux 
coutumes  et  aux  tendances  nationales  générale- 
ment reconnues  ; elle  ne  s’appuyait  donc  pas  sur  les 
dispositions  arbitraires  de  telle  ou  telle  loi  posi- 
tive , qui  n’eût  pas  suffi  à prévenir  les  abus  pos- 
sibles (rf).  C’était  une  conception  populaire  et 
commune  à tout  Romain  qui  se  trouvait  engagé 


(e)  V.  plus  haut,  \ 52  q,  et  Sys- 
tème, t.  3,  8 130. 

(d)  Ces  dispositions  se  rencon- 
trent très-fréquemment  dans  la 
législation  actuelle  de  quelques- 
unes  de  nos  provinces.  Mais  elles 
n’étaient  pas  même  étrangères 
au  droit  romain.  Dans  cette 
classe  rentre,  par  exemple,  l'insi- 
nuation nécessaire  des  donations 
dont  la  valeur  ne  dépassait  pas 


500  tolidi.  L.  36  C.  de  don.  (8,  54). 
De  même  la  transaction  sur  des 
alimenls  accordées  par  acte  de 
dernière  volonté,  qui  ne  pouvait 
être  conclue  qu’avec  l'approba- 
tion du  préteur.  L.  8 de  transact. 
(2,  15).  — La  différence  intime 
entre  ces  deux  sortes  de  formes 
positives  de  contrats  est  très-jus- 
tement relevée  par  P u c h t a,  ioc. 
cil. 
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dans  des  transactions  pécuniaires  ; ce  n’était  pas 
simplement  une  conception  de  la  jurisprudence. 

Mais  de  même  que  la  volonté  peut  s’exprimer 
tantôt  oralement , tantôt  par  écrit , de  même  ces 
sortes  de  conventions  se  présentaient  sous  une 
double  forme  : comme  verborum  obligatio , et 
comme  literarum  obligatio. 

Autre  est  la  nature  des  légitimes,  autre  celle 
des  juris  gentium  conventiones.  Il  est  vrai  que  la 
complète  efficacité  (la  faculté  de  produire  une 
action)  est  également  compatible  avec  celles-ci. 
Mais  cette  efficacité  n'existe  pas  par  elle-même 
pour  ces  conventions  ; elle  doit  leur  venir  d’un 
principe  extérieur;  et  ce  principe  extérieur  qui  a 
besoin  de  s’ajouter  à elles , et  qui  les  renforce , 
s’appelle  leur  causa. 

Je  me  suis  exactement  rattaché , dans  l’exposi- 
tion de  cette  théorie,  à l’ordre  d’idées  d’Ulpien  (e), 
dont  je  cite  ici  même  les  expressions  décisives  : 
Pr.  « Juris  gentium  conventiones  quædam  ac- 
tiones  pariunt , quædam  exceptiones.  » 

§ 1.  « Quæ  pariunt  actiones,  in  suo  nomine 


(«}  L.  7 pr.  | 1.  2,  4 de  pactit 
(2.  14).  — Les  textes  parallèles 
qui  suivent  servent  à expliquer 
et  à confirmer  ce  point.  L.  45  eod. 
a Divisionis  placitum  ..  ad  ac- 
iiouem,  ut  nudum  pactum,  nulli 


prodessc  poterit.  » — L.  15  de 

protêt.  cerb.  (19.  5)  a Et 

quidem  convcntio  ista  non  est 
nuda,..  sed  habet  in  se  negotium 
aliqnod.  » — L.  21,  2S  C.  de  pae- 
lit  (2,  3). 
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non  stant,  sed  transeunt  in  proprium  nomen 
contractus  , ut  emtio  venditio.  » 

§ 2.  « Sed  et  si  in  ali  uni  contractum  res  non 
transeat,  subsit  tamen  causa,  eleganter  Aristo 
Celso  respondit,  esso  obligationem...  » 

§ 4.  « Sed  cum  nulla  sub  est  causa  præter  (/) 
conventionem  hic  constat  non  posse  constitui 
obligationem.  Igitur  nuda  pactio  obligationem 
non  parit,  sed  parit  exceptionem.  » 

Suivant  la  terminologie  des  textes  que  je  viens 
de  citer  j’admets  deux  classes  de  juris  gentium 
conventiones  : les  contractus , qui  sont  munis 
d’action  , et  les  pacta  ( nuda  pacta) , qui  n’engen- 
drent pas  de  droit  d’action , mais  une  simple  ex- 
ception. Je  me  réserve  cependant  d’établir  plus 
exactement  cette  terminologie.  Si  nous  partons  de 
ce  point  de  vue,  la  division  indiquée,  et  la  termi- 
nologie qui  s’y  adapte , ne  touchent  en  rien  aux 
légitimée  ccnventiones  ; celles-ci  demeurent  com- 
plètement en  dehors  de  la  portée  de  cette  idée. 

Mais  on  peut  d’ailleurs  choisir  encore  un  au- 
tre point  de  vue  plus  général,  et,  parlant  de  l’idée 


([)  Des  raisons  intrinsèques 
donnent  la  supériorité  à la  leçon 
d'Haloander  praler  sur  la  leçon 
florentine  propter  ; en  effet  le 
sens  est  le  suivant  ; s'il  n'existe 
rien  que  la  simple  idée  de  con- 
rentio  , si  donc  il  ne  s'y  ajoute 


pas  de  causa  (cum  nulla  subest 
causa  præter  conventionem).  Ce 
n’est  qu'une  autre  manière  de  dé- 
signer une  nuda  pactio.  Sur  les 
opinions  des  auteurs  touchant 
cette  leçon,  cf.  Sch  ulting,  No- 
ue in  Dig.,  t.  1,  p.  330. 
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abstraite  de  conventions , rassembler  toutes  celles 
qui  sont  pourvues  d’action.  Il  s’en  trouve  q ua  tre 
classes:  re,  verbis,  literis,  consensu.  C'est  là, 
pour  passer  en  revue  le  côté  pratique  du  droit,  le 
point  de  vue  le  plus  commode  ; aussi  le  trouvons- 
nous  adopté  dans  Gaius  et  dans  les  Institutes  de 
Justinien  (g).  On  laisse  ainsi  complètement  de  côté 
la  distinction  des  légitima:  et  juris  gentium  con- 
ventiones,  et  ces  deux  classes  se  confondent  l’une 
avec  l’autre. 


Je  vais  maintenant  essayer  de  pénétrer  dans 
ses  détails  la  théorie  conforme  à l’idée  d’Ulpien. 

La  causa,  grâce  à laquelle  la  convention  sort 
de  la  classe  des  simples  pacta  pour  entrer  dans 
celle  des  contractas,  et  acquérir  par  suite  la  capa- 
cité d'engendrer  une  civilis  obligatio  (une  action), 
peut  être  res  ou  consensus. 

On  appelle  re  contracta  obligatio  la  convention 
qui  se  conclut  par  suite  de  la  tradition  originaire 
d’une  chose,  et  par  laquelle  celui  qui  reçoit 
s’oblige  à restituer  ce  qu'il  a reçu.  Partie  d’après 
la  nature  différente  de  l’objet , partie  d’après  le 

(9)  Gaius,  Lit).  3,  J 89.  plus  d'observations,  à ce  point 
Inst.,  Lib.  3.  tit.  12,  P u c h t a,  de  vue. 
toc.  cit.  se  rallie  simplement,  sans 
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but  de  la  tradition  et  de  la  réception  , cette  classe 
se  décompose  en  quatre  cas  isolés  comme  il  suit  : 

1.  Mutui  datio.  Elle  consiste  dans  la  tradition 
d’une  certaine  quantité  de  choses  de  consomma- 
tion , avec  transport  de  la  propriété  , sous  l’obli- 
gation de  restituer  la  même  quantité  de  choses 
de  même,  espèce , mais  non  pas  les  mêmes  corps 
certains  (h). 

2.  Commodatum.  Remise  d’un  corps  certain 
pour  en  faire  usage,  sous  l’obligation  de  resti- 
tuer ce  même  corps  certain. 

3.  Depositum. 

4.  Pignus.  Ces  deux  cas  ont  de  commun  avec  le 
commodatum , la  tradition  comme  condition  d’un 
contrat  muni  d’action , et  l’obligation  de  resti- 
tuer le  même  corps  certain.  Ils  s’en  distinguent 
par  le  but  de  la  tradition  et  de  la  réception.  Ce 
but  n’est  autre , dans  le  commodat , que  l'usage 
de  la  chose  par  celui  qui  la  reçoit;  dans  le  dépôt. 


(h)  Gaïus,  Lib.  3,  § 90,  n'in- 
dique que  ce  seul  cas,  mais  c'est 
uniquement  par  forme  d'exemple 
(a  relui  mutui  dations  »),  et  non 
pas  pour  nier  ou  pour  révoquer 
en  doute  les  trois  autres  cas.  Ul- 
pien (L.  7 jj  1 de  pactis)  n'indi- 
quc  pas  ce  cas  et  encore  moins 
le  pignus  -,  mais  il  ne  veut  donner 
ue  des  exemples.  Le  titre  des 
nstitutes  quitus  modis  re  (3, 
14)  énumère  parfaitement  les  qua- 
tre cas.  — De  plus,  il  faut  con- 


sidérer qu'ici  G a i u s classe  les 
obligations  moins  d’après  leurs 
sources  que  d’après  les  actions 
qu’elles  produisent.  Aussi  ne 
prend-il  des  res,  r erba  et  litterœ, 
que  les  cas  de  conditions,  aux- 
quelles il  ajoute  la  cond.  indebiti. 
Mais  il  n est  pas  dit  pour  cela 
que  le  point  de  vue  qui  sert  de 
base  à la  classifieation  des  Insti- 
tutes  n'était  pas  familier  déjà  aux 
anciens  jurisconsultes. 
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la  garde  de  la  chose  dans  l’intérêt  de  celui  qui  la 
donne  ; dans  le  pignus , la  garantie  fournie  à celui 
qui  reçoit  la  chose , de  l’accomplissement  d’une 
autre  obligation. 

On  appelle  consensu  contracta  obligatio  la  con- 
vention à laquelle  il  suffit  de  sa  seule  existence 
pour  produire  une  action , sans  qu’il  soit  besoin 
d’ajouter  une  causa  extrinsèque.  A cette  classe 
appartiennent  quatre  cas  distincts , reconnus  de 
toute  antiquité  par  le  jus  civile,  et  par  suite  à 
considérer,  si  nous  les  rapprochons  du  principe 
établi  plus  haut  de  la  causa  nécessaire,  comme 
des  cas  privilégiés,  ou  comme  des  exceptions  au 
principe.  Ce  sont  les  contrats  suivants  (t)  : 

1.  Emtio,  veDditio; 

2.  Locatio  , conductio  ; 

3.  Societas; 

4.  Mandatum. 

A l’aperçu  que  nous  venons  de  donner  de  toutes 
les  conventions  munies  d’action  se  rattache  na- 
turellement la  question  de  savoir  lesquelles  d’en- 
tre ces  conventions  étaient  protégées  par  des 
stricti  juris  actiones  (condictiones),  lesquelles  par 
des  bonœ  fldei  actiones.  Je  n’ai  ici  qu’à  rappeler 

(il  L.  2 pr.  8 I de  O.  et  A.  (44,  1 ,J..  de  obi.  quaex  coru.  (3,  22). 

1),  Gain  s.  Lib.  3 , } 135 , pr.  | 
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sur  ce  point  la  doctrine  que  j’ai  exposée  en  dé- 
tail à un  autre  endroit. 

Toutes  les  légitimes  conventiones  engendrent 
des  condictions  ( k ). 

Presque  toutes  les  juris  gentium  conventiones , 
pourvu , bien  entendu , qu’elles  soient  munies 
d’action,  engendrent  des  bonce  fldei  actiones  (/),  à 
savoir  toutes , à la  seule  exception  du  prêt , à la 
nature  propre  duquel  se  relie  indissolublement  la 
naissance  d’une  condiction  (m). 


Mais  ce  serait  une  méprise  complète,  que  de 
concevoir  l’énumération  des  huit  espèces  de  juris 
gentium  conventiones  que  nous  venons  de  citer, 
de  manière  que  tout  autre  cas  dût  forcément  res- 
ter sans  action.  De  tout  temps  il  n’a  tenu  qu’à  la 
volonté  des  parties  de  donner  à leur  convention 
la  forme  d’une  convention  solennelle  (une  légi- 
tima conventio).  Par  ce  moyen , la  convention  de- 
venait d’elle-même  pourvue  d’action,  et  même 
d’une  stricti  juris  actio.  Le  sens  de  la  règle  est 
donc  que , dans  les  cas  qui  rentrent  dans  ces  huit 


(k)  Système,  t.  5,  Appendice 
XIII,  Num.  XI.  App.  XIV. 
Num.  IX,  X. 

(l)  Système,  t.  5,  App.  XIII, 


Num.  XII. 

(m)  Système,  t.  5.  App.  XIV, 
Num.  IV,  V. 
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espèces,  une  telle  forme  n’était  pas  nécessaire,  puis- 
que sans  elle,  et  sous  leur  seule  forme  de  conven- 
tions non  solennelles , ils  étaient  déjà  pourvus 
d’action.  Cependant,  il  était  parfaitement  loisi- 
ble aux  parties , si  elles  le  trouvaient  bon , de 
choisir,  même  pour  ces  cas , la  forme  d’une  légi- 
tima conventio,  dont  la  nature  juridique  devait 
régler  alors  toute  l’opération.  Ce  procédé  de- 
mande toutefois  à être  examiné  plus  exactement. 

Lorsqu’on  rattachait  in  continenti  à un  prêt 
une  stipulation , il  ne  naissait  pas  deux  obliga- 
tions indépendantes  l’une  de  l’autre,  et  produi- 
sant chacune  leur  effet.  Au  contraire , il  n’y  avait 
là  rien  qu’une  stipulation  qui  formait  le  seul  con- 
trat efficace  (n).  Si  cependant  la  stipulation  en 
elle-même,  par  suite  d’un  vice  de  forme,  était 
nulle,  le  prêt  restait  alors  valable  et  efficace  (o). 
Il  faut  soigneusement  distinguer  ce  cas  de  l'ex- 
tinction d’une  obligation  contractuelle  par  une 
stipulation  postérieure,  c’est-à-dire  de  la  novation 
(p).  — Les  autres  contrats  pouvaient  aussi , d’une 


(n)  L.  6 § 1 de  nov.  (46,  2). 
n unus  contractas  est.  » L.  126 
J 2 de  V.  O.  (45,  1).  « nam  quo- 
tiens  pecuniain  mutuam  dantes, 
camdaiu  stipulamur  , non  date 
obligationes  nascuntur,  sed  una 
verborum , » c'est  en  ce  sens  qu'il 
faut  expliquer  les  textes  moins 


clairs  L.  9 ï 4 de  R.  C.  (12,  1), 
L.  52  pr.  g 3 de  O.  et  A.  (44,  7), 
Cf.  Savigny,  Vermischtc 
Schriften  (Mélanges),  t.  1.  p,259. 

(o)  L.  9 g 4-7.  L.  26  de  R.  C. 
(12,  1),  L.  3 C.  de  contr.  et  comm. 
slip.  (8.  38). 

(p)  L.  7 de  nor.  (46 , 2). 


Digitized  by  Google 


§ 73.  CONTRAT.  EFFETS  RÉGULIERS.  365 

• manière  analogue , être  revêtus  de  la  forme  de  la 
stipulation,  ainsi,  par  exemple,  une  vente,  une 
société , un  louage  ; avec  cette  différence  que  ces 
contrats , essentiellement  bilatéraux , ne  passaient 
pas  complètement  comme  le  prêt  dans  la  stipula- 
tion (g),  et  qu’il  était  toujours  nécessaire  de 
placer  l’une  à côté  de  l’autre  deux  stipulations 
pour  embrasser  les  deux  moitiés  du  contrat  bila- 
téral. 


§ 73. 

I.  CONTRAT.  D.  EFFETS.  — EFFETS  RÉGULIERS 

(suite). 

Le  système  que  nous  venons  d’exposer  touchant 
les  conventions  munies  d’actions , peut  être  re- 
gardé comme  la  doctrine  complète  par  elle-même 
de  l’ancien  jus  civile  ; conséquemment  comme  un 
corps  de  droit , non  pas  dérivé  de  l’activité  scien- 
tifique des  anciens  jurisconsultes  , mais  servant  au 
contraire  de  base  à cette  activité.  Il  est  nécessaire 
d’appuyer  et  de  compléter  ce  système  par  une 
série  de  considérations  historiques. 

(g)  L.  3 de  retc.  rend.  (18,  5 sertations),  p.  239,  249.  — L.  71 
i.  3 3 1 de  a et.  emti  (19,  1),  cf.  pr.  pro  toc.  (18,  2),  L.  89  de  V.  O. 
Pfordten  Abhandlungen ( Dis-  (45,  1). 
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A.  Verborum  obligatio. 

La  forme  générale  et  normale  de  cette  conven- 
tion consistait  originairement  dans  la  réunion  de 
deux  actes  juridiques  distincts  : a.  Neœum,  pesée 
symbolique  d’argent  comptant,  représentant  un 
prêt  d’argent;  b.  demande  orale  et  réponse  orale 
concordante.  Le  nexum  fut  aboli  de  bonne  heure 
par  la  loi  Pœtelia;  dès  lors  il  ne  resta  plus  que  la 
question  et  la  réponse,  qui  se  sont  maintenues 
chez  les  Romains  jusque  dans  le  droit  de  Justi- 
nien , sous  le  nom  de  stipulatio , comme  la  forme 
favorite  et  la  plus  fréquente  d'actes  convention- 
nels (a). 

Comme,  dans  l’exposition  du  droit  romain  ac- 
tuel , la  stipulation , sous  forme  de  contrat  parti- 
culier, n’existe  plus  , il  est  nécessaire  de  donner 
immédiatement  un  aperçu  de  son  développement 
historique.  On  admit  successivement  dans  son  ap- 
plication les  facilités  suivantes  : 

1.  Au  lieu  que,  dans  l’origine,  la  demande  et 
la  réponse  ne  pouvaient  être  exprimées  qu’en 
langue  latine , on  toléra  plus  tard  l’emploi  d’une 
langue  étrangère , même  de  langues  différentes 


(a)  (.'exposition  détaillée  de  ces  Vigny,  Vennischte  Schriften 
principes  se  trouve  dans  les  pas-  (Mélanges),  t.  2,  Num.  XIX,  p. 
sages  suivants  : Système  t.  5,  404-425. 

Appendice  XIV,  Num.  X et  Sa- 


Digitized  by  Google 


367 


§ 73.  CONTRAT.  EFFETS  RÉGULIERS. 

pour  la  demande  et  la  réponse  (b).  Ce  changement 
se  rattache  à ce  que  la  stipulation  fut  rendue  ac- 
cessible même  aux  pérégrins  (e). 

2.  A l'origine , on  exigeait  une  concordance  lit- 
térale entre  la  demande  et  la  réponse.  Plus  tard, 
on  rendit  la  stipulation  valable  et  efficace,  même 
quand  la  concordance  se  trouvait,  non  dans  les 
mots , mais  bien  dans  le  sens  et  la  teneur  des 
phrases  ( d ). 

Il  serait  inexact  de  croire , comme  on  l'a  fait , 
que  ces  changements  aient  été  introduits  par  une 
loi  de  l’empereur  Léon  (e).  Cette  constitution 
n’en  contient  qu’une  reconnaissance  occasion- 
nelle; le  changement  lui-même  avait  été  réalisé 
bien  auparavant  par  la  nécessité  pratique,  et  re- 
connu par  les  anciens  jurisconsultes. 

Il  serait  encore  plus  inexact  et  plus  grave  de 
penser  que,  par  suite  de  tous  ces  changements, 
la  stipulation  avait  cessé  d’être  un  contrat  solen- 
nel d’une  nature  toute  positive.  Il  restait  tou- 
jours, en  effet,  la  nécessité  de  la  présence  per- 
sonnelle des  deux  parties,  avec  l’interrogation  et 
la  réponse  verbales  (/);  en  outre,  la  nécessité 


8 

2 


l 1 1.  de  V.  O.  (3,  15).  L.  1 
de  F.  O.  (45,  4). 

(e)  Droit  des  obligations  , t.  1 . 
6 , notes  f,  g. 

(d)  L.  1 § 2,  L.  65  g 1,  L.  136 


pr.  de  V.  O.  (45,  1). 

(e) .  L.  10  C.  de  contr.  et  comm. 
stip.  (8,  38).  Cf.  g 1 J.  de  V.  O. 
(3,  15). 

(f)  g 12  J.  de  inut.  stip.  (3,  19). 
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d’accomplir  l’acte  de  suite  et  sans  interruption , 
c’est-à-dire  sans  l’interrompre  par  quelque  acte 
étranger  [g). 

3.  Une  dernière  facilité  enfin  consistait  en  ceci  : 
un  titre  écrit,  relatant  une  stipulation  accomplie, 
comportait  en  soi  la  présomption  rigoureuse  que 
les  formes  de  la  stipulation  avaient  été  fidèlement 
observées  ; présomption  qui  ne  pouvait  être  écar- 
tée que  par  la  preuve  évidente  du  contraire  (par 
exemple,  l’absence  de  l’une  des  parties)  (h).  Aussi 
était-ce  par  fiction  que,  dans  la  plupart  des  cas, 
on  attribuait  à un  pareil  titre  toute  la  force  d’une 
stipulation,  et  cette  fiction  devint  jusqu’à  un  cer- 
tain point  pratique. 

A cette  forme  générale,  d’une  si  haute  impor- 
tance en  droit  romain,  de  la  verborum  obligatio, 
viennent  se  rattacher  encore  deux  formes  spécia- 
les qui  avaient  trait  à des  actes  juridiques  isolés  : 


(g)  L.  12  pr.  de  duobus  rets 
<45.  2)  L.  137  pr.  de  F.  O.  (45,  1). 
u Continuas  actus  stipulante  et 
promittentis  esse  débet  : ut  ta- 
men  aliquod  momentum  naturæ 
intervenire  possit  : et  cominus 
responderi  stipulant!  oportet.  Ce- 
terum  si  post  interrogationem 
aliud  occeperit  , nibil  proderit, 
quamvis  eadem  die  spopondis- 
set.  » Au  lieu  d'occeperxt,  la  Flo- 
rentine porte  acceperit,  un  non- 
sens.  Occeperit  est  donc  une  cor- 
correction  , mais  certes  la  plus 


innocente  qu'on  puisse  imaginer. 
La  Vulgate  porte  agere  cceperit  ; 
le  sens  est  satisfaisant,  mais  la 
différence  avec  la  Florentine  est 
par  trop  forte.  Cf.  D o n e 1 1 u s 
in  tit.  de  V.  O.  sur  la  L.  1 J 1 
et  B y nkershock  obss.,  Lib.  2, 

\h)  i 17  I.  de  Y.  O.  (3.  15),  g 8 
J.  de  /Menu».  (3.  20).  L.  30.  L.  134 
g 2 de  F.  O.  (45,  l).  L.  14  C.  de 
contr.  et  eomm.  ttip.,  (8  38).  Cf. 
Pau  lus,  V.  7,  \ 2. 
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la  dotis  dictio  et  la  opcrarum  promissio  jurée  par 
un  affranchi  (i). 

B.  Literarum  obligatio. 

Elle  avait  pour  base  la  coutume  nationale , 
d’après  laquelle  chaque  citoyen  romain  devait  te- 
nir et  tenait  en  effet  des  registres  domestiques 
généraux  pour  toutes  ses  opérations  pécuniaires. 
En  même  temps  que  cette  coutume , on  vit  peu  à 
peu  disparaître  entièrement  ce  contrat  solennel; 
et  si,  dans  les  Institutes  de  Justinien,  la  litera- 
l'urn  obligatio  semble  encore  mentionnée  parmi  les 
formes  d’actes  employées,  cette  apparence  vient 
simplement  de  ce  que  le  nom  ancien  est  arbitrai- 
rement appliqué  à une  institution  juridique  com- 
plètement différente  dans  son  essence  (k). 


(i)  Cf.  le  Gaius  Visigoth  ‘.  O.  TI, 
9.  §3,4,  Dig.Lib.  38,  tit.  1.  Dans 
le  véritable  manuscrit  de  Gaius, 
les  passages  correspondants  man- 
quent vraisemblablement.  — Mê- 
me dans  l’ancien  droit,  ces  formes 
spéciales  n'avaient  plus  grande 
importance  , puisqu'il  était  tou- 
jours loisible , dans  les  mêmes 
cas,  d’employer  avec  pleine  effi- 
cacité la  forme  générale  de  la  sti- 


pulation a. 

(le)  Cf.  S a v i gn  y,  Vermischte 
Sctiriftcn  (Mélanges),  t.  1 , Num. 
IX.  - Lai.  t § 1 de  0.  et  A.  (44, 
7),  dit:  o Obligationes  ex  con- 
tractu  aut  re  contrahuntur,  aut 
verbis . aut  consensu.  » Ici  le 
quatrième  cas  : avt  literie , est 
supprimé  par  suite  d'une  correc- 
tion conforme  aux  vrais  principes 
du  droit  de  Justinien. 


i Abrégé  (epitome)  des  commentaires  de  Gaius,  inséré  dans  le  Bré- 
viaire d'Alarîc  , ou  loi  donnée  par  Alaric , roi  des  Wisigoths , à ses 
sujets  romains. 

’t  Ce  point  est  fort  obscur  et  fort  controversé;  il  est  probable  que 
la  dotis  dictio  et  la  promissio  jurata  operarum , offraient  quelque  uti- 
lité restée  inconnue.  La  plupart  des  romanistes  français  pensent 
même  que  le  dernier  contrat,  mentionné  expressément  dans  plusieurs 
textes  du  Digeste,  était  encore  usité  au  temps  de  Justinien. 

SAVIGNY.  — T.  H.  24 
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C.  Re  contracta  obligatio. 

Elle  était  restreinte  anciennement,  dans  son 
origine , à quatre  cas  isolés  , qui  offraient  cepen- 
dant les  signes  suivants , communs  aux  uns  et 
aux  autres.  L’obligation  de  restituer  imposée  au 
débiteur  avait  pour  cause  une  tradition  originaire 
de  la  part  du  créancier.  En  cet  état  de  choses,  il 
était  naturel  de  faire  de  ce  signe  un  principe 
abstrait,  en  vertu  duquel  tous  les  cas  semblables 
ou  même  analogues  seraient  considérés  comme 
des  contracts  distincts  et  protégés  par  une  action 
civile. 

En  fait,  cette  règle  fut  introduite  par  la  doctrine 
des  anciens  jurisconsultes,  de  manière  même  que 
les  conséquences  de  ce  signe,  généralisées,  ne 
furent  plus  restreintes  à la  simple  restitution,  mais 
purent  encore  s’appliquer  à une  dation  nouvelle  et 
originaire  (f).  De  plus  , la  prestation  originaire  du 
créancier , comme  aussi  la  prestation  postérieure 
du  débiteur  (l’objet  de  l’action  du  contrat),  put 
consister  non-seulement  dans  une  dation  (dare) , 
mais  encore  dans  un  fait  (facere).  Ainsi  furent 
obtenues  quatre  classes  de  cas  pour  cette  re  con- 
tracta obligatio  nouvellement  formée  : 

Do  ut  des. 

[I)  Comme  dans  l’échange. 
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Do  ut  facias. 

Facio  ut  des. 

Facio  ut  facias. 

Ces  principes  , dans  leur  ensemble,  sont  recon- 
nus par  nos  sources  de  droit.  Mais  il  est  très-pos- 
sible , et  même  probable , qu’ils  n’atteignirent  cet 
ensemble  que  par  degrés  et  après  bien  des  contro- 
verses (m). 

Beaucoup  de  jurisconsultes  modernes  nomment 
ces  contrats  contractus  innominati,  nom  qui  ne 
se  rencontre  cependant  pas  dans  les  sources  de 
droit  («). 

Pour  poursuivre  l’exécution  de  ces  contrats  , il 
n’y  avait  pas  d’action  isolée , appliquée  à chaque 
cas  particulier  (comme  Vactio  commodati,  depo- 
siti,  etc.),  mais  une  seule  action,  embrassant  tous 
les  cas , sous  le  nom  d'actio  præscriptis  verbis , ou 
in  factum  civiiis. 

Les  contrats  de  cette  espèce,  avec  l’action  que 
nous  venons  d’indiquer,  n’étaient  cependant  pro- 
tégés que  dans  les  cas  où  le  système  originaire 


(m)  Les  attestations  les  plus 

fénérales  se  trouvent  dans  la  L. 

, g fl  de  paclis  (2,  14),  et  dans 
la  L.  5 de  prœscr.  terb.  (19, 5.)  — 
Cf.  aussi  Système,  t.  5,  g 217. 
Note  u et  Appendice  xni,  Num. 
xn.  Note  f. 

(n)  Le  nom  de  contractus  i Incer- 
tus  se  rencontre  dans  la  L.  9 de 


reb.  cred.  (12, 1)  sans  qu'on  puisse 
affirmer  pourtant  qu'elle  s'appli- 
que dêtcrminément  aux  cas  ici 
mentionnes.  La  L.  1 g € de  pec. 
const.  (13 , 5)  appelle  contracttu 
incerti  le  contrat  (particulière- 
ment la  stipulation)  sur  une  tn- 
certa  quantUas. 
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n’offrait  aucune  ressource  pour  obtenir  une  action. 
Ainsi , quand , par  exemple  , une  vente  ou  un  con- 
trat de  louage  était  exécuté  d’un  côté,  il  ne  se 
transformait  pas  par  là  en  une  nouvelle  espèce  de 
contrat,  avec  une  actio  prcescriptis  verbis ; il  n’en 
était  pas  besoin,  et  il  conservait  sa  nature  pre- 
mière, à laquelle  se  rattachait  Yactio  emti,  lo~ 
cati,  etc.  Seulement  dans  certains  cas,  où  le  carac- 
tère d’un  contrat  était  douteux , l’opération  étant 
placée  sur  les  limites  de  deux  contrats,  et  présen- 
tant par  suite  une  nature  ambiguë,  on  cherchait 
à écarter  ce  doute,  pratiquement  sans  importance, 
en  donnant  Yactio  prcescriptis  verbis  (0). 

D.  Consensu  contracta  obligatio. 

Son  caractère  essentiel  consistait  en  ce  que, 
dans  quelques  cas  spéciaux,  la  simple  convention 
dénuée  de  formes  était  par  elle-même  productrice 
d’action  (§  72,  i ).  C’est  une  exception  absolue  à 
l’ancien  principe,  et  cette  exception  avait  été  re- 
connue dans  l’ancien  système  pour  quatre  cas 
spéciaux.  — Elle  reçut,  dans  la  suite  des  temps, 
les  extensions  suivantes. 

1 . Un  cas  tout  à fait  isolé  se  présente  dans  l’em- 
phytéose.  On  avait  longtemps  discuté  pour  savoir, 
non  pas  si  cette  convention  était  par  elle-même 


(0)  L.  1 pr.  de  atliurn  (19,  3 ).L.\  1 de  praucr.  rerb.  (19,  5). 
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productrice  d’action  (ce  qui  était  incontestable), 
mais  si  elle  constituait  une  vente  ou  un  louage. 
Une  loi  de  l'empereur  Zénon  trancha  la  contro- 
verse. Elle  décida  que  l’emphytéose  ne  serait  con- 
sidérée ni  comme  une  vente,  ni  comme  un  louage, 
mais  comme  un  contrat  particulier,  intermédiaire 
entre  les  deux  autres  (p ). 

2.  Les  autres  extensions  sont  d’une  nature  beau- 
coup plus  générale.  Elles  concernent  d’abord  les 
pacta  adjecta.  — Quand  on  ajoutait  au  contrat 
bonæ  fldei,  aussitôt  après  sa  conclusion  (in  conti- 
nent^ , des  engagements  accessoires,  étrangers  à 
l’idée  du  contrat , ils  n’en  étaient  pas  moins  pro- 
tégés par  l’action  du  contrat  (g). 

3.  Quelques  cas  de  simples  pactes  ont  été  munis 
d’action  par  l’édit  du  préteur.  — A cette  classe 
appartient  la  promesse  de  faire  décider  une  con- 
testation par  deux  autres  personnes,  en  qualité 
d’arbitres  (r)  ; l’obligation  imposée  aux  aubergis- 


te) I.  1 C.  de  j.  empli.  (4.  66) 
«...  hoc  jus  tertium  esse  consti- 
tuimus...  et  justum  esse  validum- 
que  contractum...  » — g 3 J.  de 
foc.  (3.  24).  a...  lex  Zenoniana 
lata  est,  quæ  emphyteuseos  con- 
tractas propriam  statuit  natu- 
ram...  a 

(o)  L.  7 g 5,  6,  de  parfis  (2  14), 
l.  13  Cf  end.  (2,  3).  [.  27  de  R.  J. 
(50,  17).  — Une  extension  ana- 
logue des  pacta  adjecta  se  ren- 
contre également,  bien  qu'elle  y 
ait  pénétré  par  une  autre  voie. 


dans  la  stipulation  et  dans  plu- 
sieurs autres  contrats  stricti  ju- 
ris.  Cf.  Système,  t.  6,  g 268. 

(r)  L.  3 g I,  L.  15,  L.  32  S 12  de 
receptit  (4,  8).  — Encore  tes  ex- 
pressions de  ces  textes  laissent- 
elles  dans  le  doute  le  point  de  sa- 
voir s'il  s’agissait  dune  action 
proprement  dite  (du  jus  ordina- 
rium)  ou  au  contraire  d'une  con- 
trainte prétorienne  extra  ordinem 
opérant,  par  exemple,  au  moyen 
de  mulrfa.  L.  32  cil. 
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tes,  voituriers  et  patrons  de  navires  de  répondre 
des  objets  à eux  confiés  (s)  ; — enfin,  et  c’est  le 
cas  le  plus  général  et  le  plus  important,  la  pro- 
messe non  solennelle  de  répondre  d’une  dette 
quelconque,  soit  du  promettant  même,  soit  d’un 
tiers,  eût-elle  été  jusqu’alors  dénuée  d’action  (con- 
stitutum)  (f).  Les  auteurs  modernes  appellent  ces 
conventions  pacta  prœtoria  («). 

4.  D’autres  cas  de  simples  pactes  ont  été  munis 
d’action  par  les  constitutions  impériales.  Les  juris- 
consultes modernes  leur  ont  à tort  appliqué  l’ex- 
pression de  pacta  légitima  (§  52,  î).  — A cette 
classe  appartiennent  la  promesse  de  donation  non 
solennelle  ( v ) ; — la  promesse  non  solennelle  de 
dot  (ta). 

Les  classes  de  conventions  que  nous  venons  de 

v 

mentionner  en  dernier  lieu  avaient  donc  la  nature 
des  anciennes  consensu  contractée  obligationes , 
dont  elles  formaient  de  simples  extensions.  Si  nos 


(«)  Dig.  Lib.  4,  tit.  9. 

(I)  Dig.  Lib.  13,  tit.  5.  L'impor- 
tance pratique  du  eonslitutum, 
mis  en  regard  de  la  stipulation, 
consistait  en  ce  qu'il  pouvait  in- 
tervenir entre  absents  par  un 
échange  de  lettres,  et  présentait 
par  suite  de  grandes  facilités  pour 
les  affaires  commerciales  de 
Rome  avec  l'Italie  et  les  provin- 
ces. 

(u)  C'est  à tort  que  plusieurs 
personnes  y rangent  le  paelum 
nypothecce.  Il  est  vrai  qu'une  con- 


vention d'hypothèque  non  solen- 
nelle. engendre  une  inremactio 
sur  l'objet  engagé  ( Vhypothearria 
aclio.  L.  4,  L.  23  J 1 de  piçn. 
(20.  1),  mais  il  ft’en  dérive  au- 
cune obligation  contre  qui  que  ce 
soit. 

(v)  l.  35  8 5 C.  de  don.  (8,  54). 
combinée  avec  L.  36  8 3 C.  eod. 
— il  J.  de  don.  (2,  7),  Nov.  162, 
C.  1.  — Cf.  Système,  t.  4,  § 157, 

(te)  L.  6 C.  de  dotis  promus. 
(5.  H). 
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sources  de  droit  ne  les  rangent  pas  parmi  elles, 
et  ne  leur  appliquent  pas  le  même  nom , la  seule 
explication  qu’on  en  puisse  donner  est  qu’elles 
n’appartenaient  pas  au  système  de  l’ancien  jus 
civile,  mais  devaient  l’existence  à une  époque  pos- 
térieure et  à d’autres  sources  (a?). 


Pour  compléter  ces  considérations  sur  le  déve- 
loppement historique  des  contrats , il  faut  encore 
établir  plus  exactement  la  terminologie  des  sour- 
ces. Nous  avons  déjà  indiqué  qu’en  général  dans 
le  système  de  l’ancien  droit  civil,  contractus  dési- 
gnait la  convention  pourvue  d'action;  pactum, 
celle  qui  en  était  dépourvue  (§  72).  Mais,  au  point 
de  vue  de  ce  système,  le  seul  contrat  qui  pût  être 
appelé  pourvu  d’action  était  la  convention  pro- 
tégée par  une  action  de  l’ancien  droit  civil. 

Cependant  le  développement  historique  que  nous 
venons  de  présenter  a conduit , dans  le  cours  des 
temps,  à pourvoir  d'action,  indépendamment  do 
l’ancien  droit  civil,  et  en  dehors  des  anciens  con- 
tractus, un  certain  nombre  de  conventions.  Cette (*) 


(*)  C’étaient  des  pacla . non  sée  peu  heureuse  de  les  nommer 

des  contractus.  Mais  ne  pouvant  veitita  p acta . Ce  nom  se  trouve 

plus  les  nommer  n ud  a pacla,  déjà  dans  la  Glose  foilur,  sur  la 
puisqu'ils  engendraient  des  ac-  L.  7 J 4 depa ait  (2, 14). 
tions,  on  en  est  arrivé  à la  pen- 
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circonstance  ne  changea  pas  l’ancienne  termino- 
logie, et  les  limites  entre  les  contractus  et  1 epac- 
tum  restèrent  toujours  les  mêmes.  Il  n’était  donc 
plus  possible  de  dire  que  pactum  fût  la  dénomi- 
nation générale  des  conventions  dépourvues  d’ac- 
tion. Bien  au  contraire,  beaucoup  de  pacta,  et  des 
plus  importants,  avaient  en  fait  été  pourvus  d’ac- 
tion. Mais  il  leur  manquait  une  désignation  col- 
lective, si  bien  qu’à  partir  de  ce  moment,  les  an- 
ciennes expressions  techniques  cessèrent  d’être 
complètes  et  suffisantes  [y). 


Pour  terminer,  nous  devons  encore  mentionner 
certaines  exceptions  à la  terminologie  prédomi- 
nante. Nous  les  rencontrons  çà  et  là  dans  les  an- 
ciens jurisconsultes , sans  que  jamais  elles  aient 
été  adoptées  d’une  manière  générale. 

Ainsi,  dans  plusieurs  textes  l’expression  contrac- 
tus est  employée  pour  indiquer  la  source  des  obli- 
gations en  général,  y compris  même  les  délits  ( z ). 

Ailleurs,  nous  trouvons  cette  extension  à un 


(y)  C’est  le  besoin  de  combler 
cette  lacune  qui  a amené  la  divi- 
sion des  pacta  en  nuda  et  vcslita 
(note  x). 

(i)  L.  52  de  rejud.  (42,  1)  «...  ex 
male  contractuel  delicto  oritur.  » 


— L.  9 pr.  de  duob.  reit  (45,  2). 
«...  Bcd  et  ceteris  contrat tibus, 
veluti  emptione  venditione... 
commodato,  lestamento....  » — L. 
20  de  jud.  (5,  1).  — L.  15  de  don. 
(39,  5).  — L.  22  de  oc  eut.  (48,  2). 


Digitized  by  Google 


§ 74.  CONTRAT.  EFFETS  RÉGULIERS.  377 

moindre  degré  ; contractus  désigne  simplement  les 
opérations  juridiques  r c’est-à-dire’ les  contrats  et 
les  quasi-contrats , mais  non  les  délits  (aa). 

Dans  d’autres  textes , contractus  a au  contraire 
un  sens  plus  étroit  que  dans  le  langage  domi- 
nant ; il  ne  désigne  alors  que  les  bonæ  fldei  con- 
tractus , à l’exclusion  de  la  stipulation  et  du 
prêt  ( bb ). 

Dans  un  texte  enfin,  l’expression  est  restreinte 
dans  des  limites  encore  plus  étroites;  elle  ne  s'ap- 
plique qu’aux  consensu  contractes  obligationes  ( cc ). 

Nous  avons  fait  remarquer  ici  ces  divergences 
pour  être  complet.  Elles  n’ont  jamais  eu  d’in- 
fluence sur  le  système  dans  son  ensemble , ni 
même  sur  des  points  isolés  de  droit  pratique. 


§ 74. 


1.  CONTRAT.  D.  EFFETS  RÉGULIERS  (suite.) 


Jusqu’ici , nous  avons  exposé  le  système  des 
conventions  tel  qu’il  nous  apparaît  dans  la  der- 


(aa)  L.  16  de  neg.  gesl.  (3.  5).  — 
L.  Kde  R.  J.  (50,  17).  — Gaïus, 
Lib.  3,  g 88. 

(bb)  L.  31  depot.  (16,  3).  — L. 
4.  C.  de  O.  et  A;  (4,  10). 

(ce)  L.  17  de  V.  S.  (50,  16).  Ce 
texte  appartient  à la  théorie  de 
l’in  integrum  restitutio;  il  con- 


tient les  mots  suivants  : actum 
gestum,  contraclum,  dont  il  expli- 
que le  sens.  Cf.  L.  1 quod  metut 
(4.  2),  L.  2 g 1 de  cap.  min.  (4,  5). 
L’inscription  de  cc  dernier  texte 
indique  qu’il  se  rattache  au  pré- 
cédent. 
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nière  période  de  l’ancien  droit  civil  (§  72).  Les 
conventions  étaient  alors  en  partie  pourvues , en 
partie  dépourvues  d’action  ; les  unes  étaient  revê- 
tues d’une  complète  efficacité,  les  autres  en  étaient 
privées.  — Cette  exposition  a été  complétée  par 
l’énonciation  des  développements  historiques  les 
plus  importants  qui  ont  pris  place  dans  ce  sys- 
tème (§  73). 

Mais  l’exposition  de  cette  théorie  ne  serait  ni 
complète  ni  satisfaisante  encore , si  la  distinction 
mentionnée,  sur  laquelle  elle  roule  tout  entière, 
n’était  accompagnée  d’une  recherche  omise  jus- 
qu’ici , je  veux  dire  la  recherche  du  principe  et  de 
la  signification  de  cette  distinction.  Il  nous  faut 
donc  répondre  encore  à cette  question  : D’après 
quels  principes  certaines  conventions  sont-elles 
productrices  d’action,  et  non  certaines  autres, 
alors  que  l’idée  de  convention,  qui  forme  leur 
essence  commune , s’observe  dans  toutes  égale- 
ment ? 

Cette  recherche  est  importante  et  présente  des 
difficultés  qui  lui  sont  propres.  Pour  la  simplifier 
et  la  faciliter,  nous  considérerons  d’abord  comme 
écartés  les  développements  historiques,  et  nous 
nous  placerons  au  point  de  vue  du  droit  de  Justi- 
nien. Dans  le  même  but,  nous  ferons  encore  un  pas 
de  plus , et  nous  élevant  arbitrairement  dans  une 
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région  abstraite,  nous  supposerons  un  état  du 
droit  pratique,  comme  il  ne  s’en  est  présenté 
réellement  en  aucun  temps  du  droit  romain.  Nous 
admettrons  qu’il  n’y  a que  deux  espèces  de  con- 
ventions : la  convention  solennelle  (la  stipulation), 
pourvue  d’action , et  la  convention  non  solennelle 
(le  nudum  pactum),  dépourvue  d’action,  mais  tou- 
jours susceptible  d’être,  au  gré  des  parties,  chan- 
gée en  une  convention  solennelle,  et  rendue  par 
ce  moyen  complètement  efficace.  En  nous  plaçant 
à ce  point  de  vue  arbitrairement  choisi,  nous 
ignorerons  pour  un  moment  qu’il  est  des  re  et 
consensu  contractas  obligationes  offrant  déjà  la 
plus  grande  importance  dans  l’ancien  droit  civil , 
et  incontestablement  productrices  d’action.  Mais 
ce  que  nous  ignorerons  ici  pour  un  moment,  nous 
ne  le  négligerons  cependant  pas  , et  nous  arrive- 
rons incessamment  à le  reconnaître  comme  il 
convient  de  le  faire. 

A ce  point  de  vue  arbitrairement  limité,  posons- 
nous  maintenant  la  question  suivante  : En  quoi  la 
stipulation  est-elle  supérieure  au  simple  pacte, 
pour  engendrer  un  droit  d’action  dénié  à celui-ci , 
bien  que  les  éléments  généraux  de  la  convention 
s’observent  dans  l’un  comme  dans  l’autre  (a)  ? 

(a)  Cette  question  a déjh  été  discutée  plus  haut  dans  la  théo- 
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Si  nous  examinons  avec  soin  l’origine  historique 
d’une  convention  isolée,  et  si  nous  en  comparons 
l’idée  première  avec  l’état  de  perfection  final,  nous 
trouvons  souvent  entre  ces  deux  états  une  série 
d’idées  équivoques  et  indécises.  Comme  évidem- 
ment le  juge,  appelé  à se  prononcer  sur  une  con- 
vention , ne  peut  y rattacher  d’effet  (lui  faire  pro- 
duire d’action)  qu’autant  qu’elle  est  parfaite  et 
complète,  et  comme  cet  état  peut  être  aisément 
confondu  avec  les  états  intermédiaires,  le  juge 
peut  hésiter  ou  se  méprendre.  Ce  serait  donc  un 
grand  avantage  pour  la  fixité  du  droit,  que  l’exis- 
tence d’un  signe  certain , par  le  moyen  duquel  on 
pourrait  distinguer  l’évolution  achevée  des  phases 
préparatoires  et  transitoires  dont  nous  avons  fait 
mention.  Or,  cet  avantage  résulte  de  l’application 
de  conventions  solennelles,  et,  par  suite , au  point 
de  vue  que  nous  avons  adopté,  de  l’application 
de  la  stipulation  romaine,  comparée  au  simple 
pacte.  Dans  le  cas  de  la  stipulation,  le  juge  pouvait 
avec  certitude  admettre  une  convention  parvenue 
à l’état  de  perfection , c’est-à-dire  un  véritable 
contrat , et  lui  en  faire  produire  tous  les  effets. 

rie  générale  des  manifestations  238  (p.  249  trad.).  — Il  convient 
de  volonté . dont  la  convention  ici  ne  reprendre  à nouveau  la 
ne  présente  qu'une  application  question,  et  de  pénétrer  davan- 
isolée,  d’une  importance  particu-  tage  dans  les  détails, 
lière.  Cf.  Système,  t.  3,  j 130,  p. 
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A celte  considération  s’en  rattache  encore  une 
autre  du  même  ordre.  Pour  qu'une  bonne  direction 
soit  imprimée  aux  relations  juridiques,  il  est  dési- 
rable que  les  conventions  ne  soient  pas  conclues  à 
la  hâte,  mais  avec  prudence,  et  en  réfléchissant 
aux  conséquences  qui  en  résulteront.  La  nature 
des  conventions  solennelles  (comme  la  stipulation 
romaine)  donne  précisément  l’éveil  à de  pru- 
dentes réflexions , et  conduit  ainsi  au  résultat 
désiré  (b)  '. 

La  convention  solennelle  comporte  donc  en  soi 
un  double  avantage  : premièrement , en  effet,  elle 
conduit  à distinguer  plus  sûrement  les  contrats 
véritables , parvenus  à leur  perfection , d’un  état 
simplement  préliminaire  ; et  deuxièmement , elle 
provoque  chez  les  parties  les  dispositions  à la 
prudence  désirable.  Nous  pouvons  attribuer  au 
premier  avantage  une  nature  objective  ; au  second, 
une  nature  subjective. 


(b)  L’avantage  des  conventions 
solennelles,  que  nous  signalons 
ici,  est  encore  mieux  accentué 
dans  les  formes  de  l’ancien  droit, 
qui,  comme  la  neii  nbligalio , 

firésentaient  une  nature  symbo- 
ique.  Cf.  Système , t.  3,  p.  238 
(p.  249  trad.).  — I.e  serment  est 
d'une  nature  analogue  ; il  n'a 


d'autre  but  que  de  faire  sentir 
profondément  h celui  qui  jure  le 
sérieux  qui  s'attache  à un  acte  re- 
ligieux. — Cf.  le  mémoire  humo- 
ristique de  J . Mœser.  Donc  , il 
faudrait  réimporter  la  stipulation 
romaine  (Patriotische  Phanta- 
sien  , part.  2.  p.  218  , Berlin , 
1776). 


i La  législation  française  s'est  inspirée  de  cette  idée  en  exigeant 
pour  le  mariage  des  formes  identiques  à celles  de  la  stipulation  ro- 
maine (C.  Nap.,  art.  75). 
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Ce  serait  tomber  dans  l'erreur  que  de  concevoir 
l'idée  qu’un  sage  législateur  ait,  en  contemplation 
de  ces  avantages , inventé  et  prescrit  législative- 
ment la  convention  solennelle.  Il  n’en  est  pas 
ainsi  (c) , et,  l’eût-il  même  essayé,  les  avantages 
signalés  tout  à l’heure  ne  se  fussent  pas  produits 
de  la  manière  indiquée,  au  moins  au  même  degré. 
Cette  forme  juridique  s’appuyait,  au  contraire, 
sur  une  coutume  populaire  très-ancienne,  et  c’est 
parce  qu’elle  avait  pénétré  profondément  dans 
l’esprit  du  peuple  qu’elle  pouvait  servir  de  signe 
certain  d’une  résolution  parfaite , et  provoquer  en 
même  temps  les  idées  de  prudence  et  de  sérieux 
désirables. 

Dans  tout  cet  examen,  nous  nous  sommes  occu- 
pés de  la  stipulation  romaine , comme  représen- 
tant la  convention  solennelle  par  excellence , et 
tout  comme  si  les  deux  idées  étaient  identiques. 
Mais  évidemment  il  n'en  est  pas  ainsi  ; il  faut  au 
contraire  considérer  comme  un  pur  hasard  que  les 
Romains  aient  été  choisir  la  forme  d’une  demande 
et  d’une  réponse  orale  durant  tant  de  siècles,  pour 


(c)  On  voit  aussi  d’ailleurs  des 
prescriptions  arbitraires  exiger 
certaines  formes  pour  certaines 
conventions , aussi  bien  dans  le 
droit  romain  le  plus  récent  que 
dans  notre  droit  actuel.  Cf.  g Tl, 
note  d.  Mais  ccs  prescriptions 


diffèrent  des  contrats  solennels 
primitif!! , et  par  leur  origine  et 
par  leur  but , quoiqu'elles  soient 
également  susceptibles  de  pro- 
duire, partiellement  et  à moindre 
degré,  les  avantages  exposés  plus 
haut. 
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en  faire  la  base  de  toutes  leurs  affaires  usuelles. 
En  examinant  encore  la  nature  spéciale  de  la  sti- 
pulation, nous  sommes  amenés  à nous  demander 
. s’il  ne  s’y  rattachait  pas  quelques  conséquences 
spéciales  ayant  trait  à l'expédition  des  affaires , 
indépendamment  des  avantages  généraux  d’une 
convention  solennelle  que  nous  avons  exposés. 

Ces  conséquences  spéciales  offrent  deux  points 
de  vue  différents  ; car  la  stipulation  amène,  d’une 
part , des  avantages  ; d’autre  part , des  inconvé- 
nients d’une  espèce  particulière. 

Comme  avantage  spécial  de  la  stipulation , on 
peut  considérer  que,  dans  ce  contrat,  la  volonté 
concomitante  des  deux  parties  est  tout  à fait  in- 
contestable. Par  là  se  trouvent  écartés  les  doutes 
nombreux  et  graves  qui  peuvent  s’élever,  dans 
d’autres  formes  de  conventions,  tantôt  sur  l’exis- 
tence de  l’obligation , tantôt  sur  tel  ou  tel  de  ses 
résultats  éloignés  (§  71,  f).  — De  plus,  on  pourrait 
considérer  comme  un  avantage  de  la  stipulation , 
la  restriction  de  l'influence  arbitraire  du  préteur 
sur  la  conduite  du  procès , puisque  la  teneur  de 
Yintentio  devait  reproduire  textuellement  la  teneur 
de  la  stipulation  ( d ). 

En  revanche,  on  doit  regarder,  comme  un  incon- 


(d)  G ai  u s,  it,  g 53.  & U fin  de  ce  long  passage. 
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vénient  particulier  à la  stipulation,  la  circonstance 
qu’elle  ne  pouvait  avoir  lieu  qu’entre  personnes 
réunies  en  un  même  lieu.  C’est  là  un  très-grand 
obstacle  à l’extension  et  à l’activité  des  transac- 

• 

tions  commerciales  ( e ).  Il  faut  y voir  une  consé- 
quence digne  de  remarque  de  l’origine  du  droit  ro- 
main, proportionné  d’abord  à l’étendue  d’une  seule 
cité.  Ainsi  s’explique  le  secours  qu’on  s’était  efforcé 
d’obtenir,  par  la  création  et  l’application  fréquente 
du  constitut , qui  rendait  possible  à de  grandes 
distances  la  conclusion  des  conventions  productri-, 
ces  d’action,  par  échange  de  lettres  (§  73,  f). 

§ 75. 

I.  CONTRAT.  D.  EFFETS  RÉGULIERS  (suite.) 

Ceux  qui,  convaincus  par  les  considérations  que 
je  viens  de  présenter,  inclineraient  à accorder  avec 
moi  une  grande  importance  à l’application  des 
contrats  solennels , pourraient  aisément  se  laisser 
tromper  par  des  exagérations  , qu’il  est  bon  de 
mettre  en  particulier  sous  les  yeux. 


(e)  D’ailleurs  , il  y avait  un 
moyen  de  rendre  possible  toute 
stipulation  entre  absents  ; il  suffi- 
sait que  le  stipulant  dépêchât  un 
de  ses  esclaves  vers  son  cocon- 


tractant. Mais  l'incommodité  el 
la  cherté  de  ce  procédé  , surtout 
pour  de  grandes  distances,  frappe 
les  yeux  tout  d'abord. 
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Môme  le  simple  pacte , la  convention  non  solen- 
nelle du  droit  romain,  engendre  des  effets  posi- 
tifs (a);  c’est  même  l’existence  d’une  véritable  con- 
vention (b) , qui  lui  sert  de  base , et  qui  explique 
l’erreur  par  laquelle  le  juge,  grâce  aussi  à la  con- 
fusion avec  de  simples  phases  préparatoires  (§  74), 
est  amené  à condamner  illégalement  le  débiteur. 
Or  il  pourrait  sembler  que  le  simple  pacte  lui- 
même  , avec  la  naturalis  obligatio  qui  en  découle , 
ne  peut  être  soustrait  sûrement  aux  malentendus 
que  par  une  convention  solennelle , et  qu’il  faut 
considérer  les  principes  opposés  du  droit  romain 
comme  une  inconséquence.  — A quoi  il  convient 
de  répondre  qu’ici  le  plus  ou  le  moins  est  décisif. 
Ce  ne  sont  pas  seulement  des  effets  moins  marqués, 
qui  distinguent  la  convention  dépourvue  d’action 
de  celle  qui  en  est  pourvue;  mais  les  effets  de  la 
première  dépendent  de  circonstances  tout  acciden- 
telles, tandis  qu’ils  dépendent  entièrement,  dans 
une  convention  pourvue  d’action,  de  la  volonté 
du  créancier.  Par  suite , il  est  toujours  possible  au 
prétendu  débiteur  en  vertu  d’un  simple  pacte,  de 
se  soustraire,  par  sa  prévoyance,  à tout  préjudice, 
et  on  pouvait  ici  sans  danger  abandonner  la  déci- 
da) Droit  des  obligations,  t.  1,  « Et  est  pactioduorum  pluriumve 

22  8.  9.  in  idein  placitum  consensus.  » 

(b)  L.  1 2 2 de  puais  (2,  14)  i 

S AVION  Y.  T.  U.  25 
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sion  de  l'affaire  à la  libre  appréciation  du  -juge. 

Bien  plus  spécieux  est  le  reproche  d’inconsé- 
quence adressé  à ces  conventions  que  j’ai  laissées 
de  côté  provisoirement  dans  le  but  de  simplifier 
la  recherche  (§  74) , et  à l’examen  desquelles  je 
reviens  maintenant.  Ce  sont  les  re  et  consensu 
contractes  obligationes  (§  73).  Elles  sont  tout  aussi 
productives  d’action,  par  conséquent  aussi  dange- 
reuses pour  le  débiteur,  que  la  stipulation,  et  pour 
elles  la  confusion  entre  la  convention  véritable  et 
les  simples  phases  préparatoires  est  à craindre , 
aussi  bien  que  dans  toutes  les  autres  conventions. 
Elles  apparaissent  donc , à notre  point  de  vue , 
comme  de  vraies  exceptions  à la  règle , et  on  est 
porté  à les  considérer  comme  des  exceptions  non 
justifiées.  Pour  savoir  s’il  en  est  ainsi,  le  seul 
moyen  est  d’aborder  l’examen  des  cas  isolés  dont 
il  s'agit,  examen  auquel  j’arrive  maintenant. 

Le  reproche  d’inconséquence  adressé  aux  quatre 
anciens  contrats  réels  s’écarte  très-aisément  (§  73). 
Chez  eux  la  gravité  qui  doit  distinguer  les  résolu- 
tions prises  par  les  deux  parties  est  pleinement 
assurée,  même  en  l’absence  de  toute  forme  parti- 
culière de  manifestation  de  volonté,  par  le  simple 
fait  de  la  tradition  et  de  la  réception  ; car  de  ce 
fait  ne  résulte  pas  seulement  l’existence  de  l’in- 
tention bien  réfléchie  requise  pour  une  obligation 
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productrice  d’action  ( pleinement  efficace  ) , mais 
même  l’étendue  de  l’obligation , qui  consiste  pré- 
cisément dans  la  restitution  de  l’objet  reçu,  et  rien 
de  plus  (c).  — Cette  dernière  raison  ne  convient 
d’ailleurs  qu’aux  quatre  anciens  contrats  compris 
dans  cette  classe,  et  non  aux  contrats  innomés, 
dont  l'admission  parmi  les  contrats  non  solennels, 
et  cependant  productifs  d’action , ne  semble  pas 
justifiée  au  même  degré  que  pour  les  premiers  ; 
car  si  dans  l’échange  , par  exemple  , l’existence 
d’une  obligation  se  justifie  suffisamment  par  la 
tradition  et  la  réception  premières , cependant  la 
nature  et  l’étendue  de  la  contre-prestation  n’en 
restent  pas  moins  toujours  indéterminées.  Aussi 
ces  conventions  nous  apparaissent-elles  comme 
mélangées  de  res  et  de  consensus;  et  leur  faculté 
de  produire  une  action , en  l’absence  d’une  stipu- 
lation, pourrait  être  mise  en  doute.  Cette  consi- 
dération explique  pourquoi  on  n’est  arrivé  que  tar- 
divement, graduellement,  et  avec  une  certaine 
hésitation,  à reconnaître  à ces  conventions  la 
faculté  d’engendrer  une  action,  en  donnant  enfin 
à la  tradition  et  à la  réception  une  influence  capi- 


(e)  Pour  bien  mettre  ce  point 
en  lumière  il  suffit  de  comparer 
le  prêt  et  le  commodat,  contrats 
réels,  avec  le  simple  pactum  de 


mutiio  ou  de  commodato  contra- 
hendo , qui  ne  peut  produire 
d’action  qu’au  moyen  d'une  sti- 
pulation. 
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taie  sur  la  production  de  l’action,  par  analogie 
avec  les  contrats  consensuels  (§73,  l,  m). 

La  justification  des  contrats  consensuels  comme 
productifs  d’action , même  lorsqu’ils  sont  conclus 
sans  aucune  formalité,  semble  plus  douteuse.  Il 
nous  faut  ici  pénétrer  plus  avant  dans  le  détail  des 
cas  isolés. 

Nous  considérerons  tout  d’abord  la  vente  et  le 
louage,  qui  présentent  l’un  avec  l’autre  une  incon- 
testable affinité  (d).  Tous  deux  ont  ce  point  de 
commun,  qu’ils  sont  indispensables  aux  affaires 
de  chaque  jour,  de  chaque  heure,  et  se  présentent 
par  suite  avec  les  nuances  les  plus  diverses  d’éten- 
due et  d’importance.  Cette  particularité  rendait 
nécessaire  pour  eux  l’absence  de  toute  forme  in- 
commode, qui  eût  été,  dans  la  pratique  des  affaires, 
par  trop  gênante  et  même  insupportable  ; la  même 
raison  rendait  d’ailleurs  une  telle  forme  superflue. 
Car  chacun  de  nous  étant  appelé,  constamment  et 
en  toutes  circonstances,  à conclure  ces  contrats  et, 
par  suite,  à en  connaître  les  conséquences,  il  y a 
là,  dans  la  nature  spéciale  de  tels  contrats,  et  jus- 
que dans  leur  nom,  une  garantie  que  les  parties 
s’engagent  en  connaissance  de  cause,  circonstance 
qui  met  hors  de  doute  le  fait  d’une  manifestation 

(d)  L.  2 locati  (19,  2). 
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de  volonté  sérieuse,  tout  comme  nous  l’avons  ob- 
servé plus  haut  (§  74),  dans  les  contrats  solennels. 
— Pour  bien  mettre  en  lumière  ce  caractère  des 
conventions  dont  nous  parlons , il  suffit  de  com- 
parer la  vente  à l’échange.  Ces  deux  opérations 
juridiques  ont  l'une  avec  l’autre  une  si  grande 
analogie , qu’elles  ne  diffèrent  qu’en  un  point  qui 
paraît  tout  à fait  insignifiant,  à savoir,  que  pour 
la  vente  la  contre-prestation  consiste  en  argent  ; 
pour  l’échange,  en  une  chose  autre  que  de  l’argent. 
Mais  il  faut  noter  ceci,  que  l’importance  de  la  vente 
la  rend  indispensable  à la  marche  des  affaires  de 
chaque  jour,  au  lieu  que  l’échange,  moins  néces- 
saire, ne  se  présente  que  beaucoup  plus  rarement. 
Aussi  pouvait-on  sans  difficulté  appliquer  à 
l’échange  les  règles  générales  du  droit,  et  ne  point 
lui  donner  une  position  exceptionnelle;  il  ne  fut 
donc  à l’origine  productif  d’action  que  par  le  moyen 
de  stipulations  réciproques;  plus  tard  il  suffit  de 
la  prestation  par  l’une  des  parties,  pour  engendrer 
une  action  tendant  à amener  la  contre-prestation, 
et  l’échange  fut  compris  dans  la  série  des  contrats 
innomés,  déjà  mentionnés. 

Tout  autre  est  la  nature  du  mandat  et  de  la  so- 
ciété, que  nous  pouvons  considérer  en  quelque 
sorte  comme  le  second  groupe  des  contrats  con- 
sensuels. Ces  contrats  n’apparaissent  pas,  ainsi 


390  CH.  II.  SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 

que  la  vente  et  le  louage,  comme  des  conventions 
indispensables,  et  se  représentant  constamment 
dans  la  pratique  journalière  des  affaires;  mais 
d’autres  considérations  se  présentent  pour  justi- 
fier la  faculté  qu'ils  ont  de  produire  action,  même 
sans  stipulation.  En  effet,  nous  voyons  se  présen- 
ter ici,  comme  l’objet  le  plus  important  d’une  ac- 
tion, la  nécessité  de  rendre  compte,  quand  le  fondé 
de  pouvoirs  a acquis  la  possession  d’une  chose 
pour  le  maître  d’une  affaire,  ou  l’associé  pour  la 
société,  peut-être  aussi  quand  ils  ont  négligé  par 
leur  faute  de  l'acquérir.  Mais  cette  obligation  est 
absolument  de  la  nature  d’une  re  contracta  obliga- 
tio,  d’où  la  production  de  l’action  se  justifie  d’elle- 
même.  Bien  différente  est  l'obligation  d’exécuter 
le  mandat  entrepris,  ou  de  continuer  une  société 
commencée,  avec  ses  avantages  et  ses  risques. 
Cette  obligation  peut , d’après  les  circonstances , 
devenir  très-incommode  et  dangereuse,  et  l'on 
pourrait  hésiter  à admettre  à cet  égard  la  conven- 
tion non  solennelle.  Mais  contre  ces  préjudices  et 
ces  périls,  on  est  protégé  par  le  droit  régulier  de 
se  départir  du  contrat,  qui  garantit  pour  l’avenir 
chacune  des  parties  contractantes. 

Pour  la  justification  complète  des  contrats  réels 
et  consensuels  non-solennels,  et  néanmoins  pro- 
ductifs d'action,  il  faut  encore  ajouter  la  considé- 
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ration  suivante.  Presque  tous  ces  contrats  (le  prêt 
seul  formant  exception)  étaient  garantis  par  des 
bonce  fldei  actiones.  Le  sens  de  cette  règle  était 
que  la  sincérité  et  la  loyauté  devaient  présider  à 
leur  conclusion,  et  qu’ils  devaient  tout  d’abord 
être  placés  sous  la  garantie  des  usages  suivis  en- 
tre honnêtes  gens  , usages  qui , la  plupart  du 
temps,  suffisaient  ici  sans  intervention  judiciaire. 
Dans  les  cas  où  cette  garantie  ne  suffisait  pas,  — 
car  mêmeen  toute  loyauté,  une  différence  d’opinions 
pouvait  aisément  s’élever  entre  les  deux  parties,  cel- 
les-ci devaient  se  soumettre  à la  décision  d’un  arbi- 
tre, librement  choisi  par  elles.  Cet  arbitre  recevait, 
par  le  fait  même  de  sa  nomination  laissée  au  libre 
choix  des  parties,  le  droit  de  décider  d’après  sa  li- 
bre appréciation  (e).  Il  en  résultait,  par  conséquent, 
qu’il  fallait  lui  accorder  aussi  la  libre  décision  de 
la  question  de  savoir  si  l'opération  non-solennelle 
était  restée  dans  les  bornes  d’une  simple  prépa- 
ration, ou  était  devenue  une  convention  véritable 
et  parfaite. 

Dans  la  justification  que  j’ai  essayée  jusqu’ici, 
c’est  à dessein  que  je  n’ai  pas  fait  valoir  la  consi- 


(e)  Cf.  Système,  t.  5 . g 219  et 
Appendice  xiu,  Num.  xu,  xni,  — 
L.  2. 1 3 de  O.  et  A.  (44,  7).  • Item 
in  his  contractibus  aller  alteri 


obligatur  de  eo  quod  alterum  al- 
teri ex  bono  et  aquo  praestare 
oportet.  » (de  Gaius,  in,  137). 
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dération  mise  en  avant  par  plusieurs  auteurs. 
D'après  eux,  ces  conventions  non  solennelles,  pro- 
ductrices d’actions,  auraient  appartenu  à une  épo- 
que plus  récente  de  la  formation  du  droit,  épo- 
que où  le  caractère  originaire  et  rigoureux  du 
droit  ancien  n’était  plus  en  vigueur.  Si  j’ai  négligé 
cette  considération , c’est  que  je  ne  la  tiens  pas 
pour  fondée  (f).  Il  en  est  autrement  des  conven- 
tions incontestablement  de  date  récente,  non-so- 
lennelles et  pourtant  productrices  d'actions,  que 
les  écrivains  modernes  ont  désignées  par  l’expres- 
sion maladroite  depacta  vestita  (§  73).  La  faculté 
qu’ont  ces  conventions  de  produire  action,  compa- 
rée avec  notre  principe  général,  sera  simplement, 
en  terminant,  le  sujet  d’une  courte  observation; 
nous  démontrerons  qu’à  la  plupart  de  ces  cas  une 
justification  fondée  sur  des  raisons  sérieuses  ne 
fait  pas  défaut. 

Les  pacta  adjecta  (§  73,  q)  sont  des  parties  in- 
tégrantes des  contrats  bonce  fidei ; il  faut  donc 
leur  appliquer  les  mêmes  règles  que  nous  venons 
d'établir  par  rapport  à cette  classe  de  contrats. 

L’action  attachée  au  receptum  d’un  arbitre 
(§  73,  r)  s’explique  par  cette  raison  qu’une  pro- 
messe, qui  entraîne  une  gêne  si  minime,  pouvait 


(f)  Cf.  Système,  t.  5,  J 220,  et  Appendice  xrv,  Num.  xlvii. 
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être,  jusqu’à  un  certain  point,  considérée  comme 
l’accomplissement  d’un  devoir  civique  général. 

Quant  au  receptum  des  aubergistes,  etc.  (§  73,  s), 
on  cite  expressément  les  considérations  de  police 
comme  principe  de  l’action  qui  résulte  d’une  pro- 
messe non  solennelle  (même  tacite)  ; on  ne  pouvait 
réprimer  autrement,  pour  la  sécurité  des  honnê- 
tes gens,  la  fourberie  naturelle  de  cette  classe 
d’individus  [g). 

L’action  attachée  au  constitutum,  également 
non  solennel  (§  73,  t),  ne  se  justifie  pas  seulement 
par  la  nécessité  pratique,  vraie  d’ailleurs,  des  af- 
faires commerciales,  mais  aussi  par  une  raison 
intrinsèque.  Il  est  de  l’essence  de  cette  opération 
de  se  reporter  à une  obligation  préexistante,  qui 
peut  être  la  dette  d’un  tiers  et  même  une  natura- 
lis  obligatio.  De  cette  circonstance  dérive,  nous 
pouvons  l’observer,  une  provocation  aussi  énergi- 
que aux  connaissances  juridiques  de  celui  qui  se 
constitue  débiteur,  que  de  l’attention  qu’exige  une 
forme  de  convention  extérieure. 

L’action  qui  sanctionne  la  promesse  non  solen- 
nelle de  dot  (§  73,  to)  se  justifie  par  la  faveur  qui 
s’étend  à d’autres  applications  et  se  trouve  fondée 
en  elle-même,  pour  cette  institution  juridique, 

(y)  L.  1 | 1 nauta,  caupones  (4,  9). 
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comme  moyen  de  pousser  au  mariage  et  à la  pro- 
création des  enfant8(§  71,  p,  q). 

Mais  en  ce  qui  touche  la  promesse  non  solen- 
nelle de  donation  (§  73,  v),  je  ne  sais  aucun  mo- 
tif de  justification  acceptable,  puisqu’il  est  diffi- 
cile de  trouver  une  convention  aussi  exposée  aux 
dangers  qui  résultent  de  la  légèreté  et  de  la  pré- 
cipitation. S’il  n'était  question  que  de  donations 
tout  à fait  insignifiantes,  je  pourrais  encore  ad- 
mettre cette  exception  à la  règle.  Mais  lorsque 
Justinien  abolit  la  forme  protectrice  de  l’insinua- 
tion jusqu’à  la  somme  élevée  de  500  solidi,  je  ne 
trouve  point  de  justification  pour  cette  exception. 

§ 76. 

I.  CONTRAT.  D.  EFFETS  RÉCULIERS.  — DROIT  ACTUEL. 

Jusqu’ici  nous  avons  exposé  (§  72-75)  le  système 
romain  des  conventions  pourvues  et  dépourvues 
d’action,  qui  peut  se  résumer,  quant  à ses  points 
essentiels,  dans  les  principes  suivants.  La  stipu- 
lation, en  sa  qualité  de  convention  solennelle  uni- 
que au  temps  de  Justinien,  était  productive  d’ac- 
tion. Quelques  classes  particulières  de  conventions 
même  conclues  sans  formalités,  l’étaient  égale- 
ment. Toutes  les  autres  conventions  non  solennel- 
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les  (les  nuda  pacta)  n’engendraient  pas  d’action. 
— Ce  dernier  principe,  que  les  nuda  pacta  n’étaient 
pas  productifs  d’action,  peut  être  considéré  comme 
la  base  du  système  romain  sur  les  conventions. 
Il  est  synonyme  de  la  règle  que  la  stipulation  est 
la  condition  nécessaire  d’une  action,  et  les  deux 
principes  ne  sont  que  des  expressions  différentes 
d’une  seule  et  même  idée  fondamentale,  si  bien 
que  chacune  d’elles  n’a  de  signification  pratique 
que  si  on  la  complète  par  l’autre. 

Nous  avons  maintenant  à rechercher  comment 
se  comporte  notre  droit  actuel,  comparé  au  système 
romain. 

D'après  la  théorie  presque  générale  des  au- 
teurs sur  le  droit  actuel,  le  système  romain  n’a  ja- 
mais reçu  d’applications  dans  certains  états  mo- 
dernes, idée  qu’il  faut  entendre  en  ce  sens,  que  la 
stipulation  romaine  n’est  plus  employée,  et  que  le 
simple  pacte  est  aussi  bien  muni  d’action  que 
l’était  chez  les  Romains  la  stipulation.  Je  veux 
tout  d’abord  mieux  définir  cette  affirmation , 
avec  la  restriction  minime  qui  y est  apportée. 

Quelques  auteurs  allemands  seulement  ont  con- 
tredit cette  affirmation,  et  soutenu  la  persistance 
actuelle  du  système  romain  (a);  la  plupart  même 


(a)  Ainsi,  par  ex.,  Strauch,  Dissort.  Jensc,  tG66.  4,  Diss.  xu. 


396 


CH.  II.  SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 


n’ont  présenté  cette  opinion  qu’incidemment , 
comme  une  sorte  de  paradoxe,  et  sans  établir 
d'une  manière  précise  comment  peut  s’appliquer 
actuellement  le  système  romain.  — En  revanche 
Duarenus,  l’un  des  plus  célèbres  jurisconsultes 
de  l’école  française,  soutient  que,  de  son  temps, 
aucune  convention  n’avait  lieu  sans  stipulation  (b), 
et  que,  même  entre  commerçants,  le  simple  pacte 
n’engendrait  pas  d’action  (c).  Cette  singulière  asser- 
tion prouve  seulement  que  l’auteur  en  question 
était  plus  versé  dans  la  connaissance  des  sources 
du  droit  que  dans  la  pratique  des  affaires  (d);  elle 
a été  combattue  de  la  façon  la  plus  positive,  même 
pour  la  France  , par  les  écrivains  contemporains 
et  postérieurs  (e). 


Sx,  Mü lier  adStruv. syna 
Ex  vi,  { 17.  — Cf.  Glück, 
Pandekten,  t.  4 J 312,  note  32. 

(o)  Duarenus  in  tit.  D.  de 
verb.  obi.  & la  fin  de  la  préface 
ad  lcçtorem.  Op  Lucre,  1766  f. 
mi  j ..P'  xxx  : * Argumenta 
îllud  sit  quod  hodie  nulltus  con- 
tractas formula  absque  stipula- 
tions coneipitur ...  In  quam  sen- 
tentiam  plurima  gravissime  dicta 
esse  olim  memini  a primo  Curioe 
Parisiensis  Prreside  Ægidio  Ma- 
gistro.  n 

(c)  Duarenus  in  L.  7,  8 4. 
D depac(i,  °pp.  Vol.  t,  p.  fol. 

(-,e  quil  y a surtout  de  re- 
marquable, cest  que  Duarenus 
rùrme  comme  fait  la  persistance 
tf™  6 iet  8*»*»le  de  la  stipula- 
. 11001  il  n'a  cependant  cer- 

tainement pas  vu  l'application 


directe.  Cette  assertion  s’explique 

Eeut-étrc  par  les  formules  de 
eaucoup  de  notaires  qui.  depuis 
le  moyen  Age , employaient  en- 
core sans  y penser  des  expres- 
sions techniques  romaines(comme 
par  ex.,  stipulatione  subnixa  . 
etc.).  Cf.  S a vigny,  Geschichte 
des  E..  R.  inMittel  altcr  (Histoire 
du  D.  R.  au  moyen  Age),  t.  1. 
8 140,  t.  2,  88  41  , 06,  82,  — Les 
expressions  employées  dans  le 
passage . note  b,  indiquent  qu’il 
avait  sous  les  yeux  des  formules 
écrites. 

(e)  Ainsi  Co  n n an  us  Comm. 
Lib,  1,  C.  6.  Num.  14.  « Itaque 
et  apud  nos  nullum  est  stipula- 
tiomsrobur,  auteertenon  majus 
quam  cujusvis  nudæ  pactionis.  » 
Cf.  Hamberger  opusc.,  p. 
226. 
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Même  en  reconnaissant  comme  incontestables 
les  faits  exposés , leur  explication  n’est  pas  sans 
difficulté.  En  effet , puisque  le  droit  romain  dans 
son  ensemble  (et  non  pas  simplement  quant  à des 
principes  choisis  isolément) , est  considéré  par 
tous  comme  la  base  du  droit  commun  actuel , et 
que  le  système  des  conventions  mentionné  s’est 
indubitablement  maintenu  dans  le  droit  de  Justi- 
nien (et  non  pas  seulement  dans  le  droit  anté- 
rieur), il  faut  une  explication  spéciale  pour  dé- 
montrer comment  ce  point  important  et  surtout 
pratique  du  droit  romain  n’est  plus  en  vigueur 
chez  nous. 

A cet  égard  se  sont  produites  les  différentes  opi- 
nions qui  suivent  (f). 

Quelques  auteurs  se 'sont  mépris  sur  les  adou- 
cissements apportés  à la  forme  de  la  stipulation 
dans  le  dernier  état  du  droit  romain , et  ont  cru 
que  le  caractère  solennel , purement  positif  de  la 
stipulation , avait  été  lui-même  mis  de  côté  ; par 
là  , la  stipulation  aurait  dégénéré  en  une  conven- 
tion non  solennelle  (g).  Cette  opinion  a été  indi- 
quée et  réfutée  plus  haut  (§  73,  notes  b à h).  Elle 

(f)  Hambcrger,  de  non  (j)  Ainsi  Leyscr,  spcc.  xxxix. 
usn  stipulationum  : Jcnæ , 1714.  meu.  5.  — Beaucoup  d’auteurs, 
opusc.  Jenæ,  1740  , p.  153-250.  qui  le  réfutent , sont  cités  par 
Gluck,  Pandekten,  t.  4,  § 312.  G 1 ü c k , 4,  g 312,  note  35. 
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est  sans  fondement , non-seulement  pour  le  droit 
de  Justinien,  mais  même  pour  les  sources  de 
droit  contemporaines  et  postérieures  à Justi- 
nien (A). 

D’autres  ont  soutenu  que  le  droit  canon  a , sur 
ce  point  important , changé  le  droit  romain , et  a 
par  là  fixé  notre  droit  actuel  (t).  Ils  se  fondent  sur 
les  décisions  suivantes  d’un  concile  africain  insé- 
rées dans  les  décrétales  (h).  Deux  évêques  s’étaient 
entendus  sur  la  division  des  paroisses  entre  leurs 
diocèses , et  avaient  constaté  cette  convention  par 
écrit.  L’un  d’eux  traduisit  son  adversaire  devant 
le  concile  pour  refus  de  s’en  tenir  à la  convention, 
et  le  concile  décida  que  ce  dernier  serait  contraint 
à exécuter  la  convention  par  des  pénalités  ecclé- 
siastiques (l).  — Deux  raisons  peuvent  empêcher 


(h)  Pau  lus,  V.  7 | 2 men- 
tionne la  présomption  qui  résulte 
d'un  titre  écrit,  en  faveur  de 
l'observation  exacte  des  formes 
de  la  stipulation.  Cette  présomp- 
tion a été  d'ailleurs  étendue  mal 
à propos  dans  l'interprétation, 
mais  non  pas  cependant  au  point 
de  mettre  en  danger  le  caractère 
solennel  de  la  stipulation.  — 
Dans  la  Nov.  Leonis  72,  on 
nous  prémunit  contre  deux  er- 
reurs. Il  ne  faut  pas,  dans  les 
conventions,  donner  trop  de  va- 
leur aux  clauses  pénales  . parti- 
culièrement dans  le  cas  ou  le  dé- 
biteur a ajouté  au  titre  écrit  le 
signe  de  la  croix, on  a mentionné 
la  Trinité.  Il  n'y  a certainement 
pas  là  assimilation  entre  la  sti- 


ulation  et  la  convention  dénuée 
c formes. 

(t)Glück,  t.  4,  g 312,  notes 
37,  38 , 39,  ob  sont  également  ci- 
tés des  auteurs  d'avis  contraire  ; 
cette  assertion  n'a  donc , en  au- 
cune façon,  obtenu  l'assentiment 
général. 

(k)  C.  1,  x.  de  parti»  (1,  35).  On 
cite  encore,  il  est  vrai,  C.  3,  x. 
eod.  ; mais  ce  texte  est  conçu 
d'une  manière  très-peu  précise, 
et  doit  être  totalement  laissé  de 
côté. 

(l)  C.  1 cit.  « Aut  inita  pacta 
suant  obtineant  firmitatem  , aut 
conventus,  si  se  non  cohibuerit, 
ecclesiastieam  sentiat  discipli- 
nam.  Dixerunt  universi  : Pax 
servetur,  pacta  custodiantur.  a 
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de  considérer  ce  texte  comme  décisif  dans  la  ques- 
tion qui  nous  occupe.  D’abord , il  ne  parle  pas  de 
l’action  judiciaire  devant  un  juge  laïque,  mais 
bien  du  maintien  ecclésiastique  d’une  convention, 
et  d’une  convention  qui  avait  pour  objet  la  cir- 
conscription de  deux  ^diocèses.  Ensuite,  le  texte  ne 
traite  aucunement  de  la  différence  de  la  stipulation 
avec  la  convention  non  solennelle.  D’après  la  te- 
neur du  texte,  il  faut  admettre  que  le  défendeur  re- 
fusait d’exécuter  le  contrat,  non  à cause  du  défaut 
de  formes,  mais  par  simple  mauvaise  volonté.  Le 
texte  aurait  donc  pu  et  dû  être  conçu  absolument 
tel  que  nous  le  lisons , même  au  cas  où  la  con- 
vention mentionnée  aurait  été  revêtue  des  formes 
de  la  stipulation. 

D’autres  encore,  et  de  beaucoup  les  plus  nom- 
breux, ont  cherché  à faire  dériver  cette  impor- 
tante modification  au  droit  romain  d’une  coutume 
allemande  générale  ( m ),  avec  cette  addition  que 
cette  coutume  n’aurait  pas  abrogé  le  principe  ro- 
main, auparavant  en  vigueur  chez  nous,  mais  em- 
pêcherait qu’il  ne  fût  suivi  pratiquement  en  Al- 
lemagne. 


C'est-à-dire  que  tout  le  concile 
approuva  la  proposition  du  de- 
mandeur. 


(m)  Glfick,  t.  4,  g 312. 


Mittermaier  , Dentsches 
Privatrecht  (Droit  privé  de  l'Alle- 
magne) , t.  2,  g 272. 
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Mais  contre  cette  invocation  à une  coutume  al- 
lemande générale  se  dressent  de  sérieuses  objec- 
tions. On  ne  pourrait , en  effet , la  prouver  que 
de  deux  manières  : ou  bien  directement,  en  affîr- 
• mant  une  notion  juridique  commune  à la  nation 
allemande , et  contraire  au  principe  romain  ; ou 
bien  indirectement,  par  les  décisions  conformes 
des  tribunaux,  dont  la  jurisprudence  fournirait 
ainsi  la  preuve  de  cette  notion  juridique  (»). 

Plusieurs  auteurs , s’appuyant  sur  la  loyauté  et 
l’honnêteté  allemande,  ont  formulé  la  première 
explication  d’une  manière  populaire  et  triviale,  en 
suivant  le  dicton  : une  parole  est  une  parole  ; un 
homme  est  un  homme  (o)  *.  Pour  le  présenter 
d’une  manière  plus  sérieuse,  il  faudrait  apporter 
la  preuve  que  ces  formes  restrictives  des  con- 
ventions auraient  été  de  tout  temps  étrangères  et 
contraires  au  sentiment  de  la  nation  allemande. 
Mais  cette  allégation  ne  peut  se  soutenir  (p),  et  la 
différence  avec  le  droit  romain  consiste  au  con- 
traire en  ce  que  celui-ci  reconnaissait  des  effets 
décisifs  à une  forme  de  conventions  persistante 

f-  Système  . t.  1 , g}  1?  , (p)  E i c h £ o r n,  Deutsches 

, - Recht  (Droit  Allemand) , 8g  91- 

luck,  t.  4.  g 31?.  p.382,  93. 

h ' 1,0  S01n,3  de  ce  dicton,  que  nous  traduisons  littéralement,  estqu'un 
nomme  d honneur  n’a  qu'une  parole. 


■»£,c 
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et  identique,  dont  il  ne  pourrait  plus  être  question 
en  Allemagne. 

Pour  être  réellement  en  mesure  de  soutenir 
qu’un  droit  coutumier  allemand  général  s’oppose 
invinciblement  à l’admission  du  système  de  con- 
ventions romain,  il  faudrait  supposer  que  ce 
système,  c’est-à-dire  la  différence  entre  la  stipula- 
tion et  le  simple  pacte,  ait  pu  arriver  à la  con- 
naissance du  peuple  allemand.  Or,  c’est  ce  qu’il 
est  impossible  d’admettre  pour  une  différence 
qu’une  savante  investigation  fait  seule  reconnaî- 
tre. Même  chez  une  grande  partie  des  magistrats, 
une  notion  précise  de  cette  différence  peut  être 
considérée  comme  absente  ; on  ne  peut  donc  re- 
garder non  plus  la  jurisprudence  comme  décisive 
sur  notre  question. 

Mais  il  faut  encore , en  ce  qui  touche  la  juris- 
prudence, tenir  compte  de  la  considération  sui- 
vante. Dans  la  plupart  des  cas  de  la  vie  réelle , 
la  circonstance  qu’une  convention  dénuée  de  for- 
mes engendre  une  action  ne  saurait  fournir  à 
elle  seule  une  raison  suffisante  de  décision;  car, 
pour  presque  toutes  les  conventions  ordinaires  de 
la  vie,  on  pourrait  aussi  invoquer  comme  raison 
d’être  l’analogie  avec  quelque  contrat  romain.  Il 
est  néanmoins  une  convention , et  certes  une  très- 
fréquente  et  très-importante , qui  présente  un  au- 

SA VIGNY.  — T.  U.  26 
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tre  caractère.  La  convention  d’intérêts , accessoire 
à un  prêt  d’argent , ne  pouvait  se  conclure  chez 
les  Romains  que  par  stipulation,  si  on  voulait 
qu’elle  fût  garantie  par  une  action  (ç).  Cette  con- 
vention se  présente  constamment  chez  nous  dans 
les  transactions  journalières , et  jamais  un  tribu- 
nal n’a  dû  hésiter  à condamner  le  débiteur  aux  in- 
térêts promis,  quoique  la  convention  n’eût  point 
été  conclue  par  stipulation  , mais  bien  sans  for- 
malité aucune.  Dans  te  cas  donc , il  est  tout  à fait 
incontestable  que  la  différence  romaine  entre  la 
stipulation  et  le  simple  pacte  est  proclamée  par 
tous  les  tribunaux  comme  n’existant  plus  chez 
nous.  Mais  il  est  impossible  d’accorder  à ce  cas 
complètement  isolé  la  puissance  de  représenter 
valablement  et  entièrement  toutes  les  conventions, 
et  de  l’ériger  en  preuve  irrécusable  d’un  droit 
coutumier  allemand  général,  contraire  au  système 
de  conventions  romain. 

Toutefois,  cette  assertion  qu’il  existe  un  sembla- 
ble droit  coutumier  contient  un  élément  de  vérité; 
nous  allons  immédiatement  le  faire  valoir  et  le 
réduire  à sa  juste  mesure. 


(î)  Cf.  Système,  t.  6,  g 268. 
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§ 77. 


I.  CONTRAT  D.  EFFETS  RÉGULIERS.  DROIT  ACTUEL 

(suite.) 


Si  donc  le  droit  romain  sur  les  conventions  n*a 
été  privé  de  sa  force  ni  par  les  lois  romaines  plus 
récentes,  ni  par  le  droit  canon,  ni  par  la  coutume 
allemande  générale,  dans  le  sens  propre  et  véri- 
table de  ce  mot,  comment  convient-il  d’expliquer 
et  de  justifier  le  fait  que  ce  système  n’est  plus  en 
vigueur  dans  notre  droit  actuel,  alors  que  le  droit 
romain,  dans  son  ensemble,  est  proclamé  être  la 
base  de  notre  droit?  La  réponse  à cette  question 
ressortira  des  considérations  suivantes  (a). 

Il  ne  saurait  exister  aucun  droit  positif,  comme 
base  des  affaires  usuelles,  sans  quelque  forme  qui 
puisse  s’ajouter  à toute  convention  quelle  qu’elle 
soit,  abstraction  faite  de  sa  teneur  particulière,  et 
la  rendre  productive  d’action.  C’est  une  pareille 
forme  que  le  droit  romain  avait  consacrée  dans 
la  stipulation , et  comme  nous  avons,  en  Allema- 


(a)  S'accordent,  quant  aux 
points  essentiels,  avec  le  point 
ae  vue  ici  exposé  : Eichliorn, 
Deutsches  Kecht  (Droit  alle- 


mand), ï 92-,  Puchta,  Pandek- 
ten,  5 2oO.  et  Vorlesungen  (Cours 
publics),  § 250. 
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gne,  adopté  le  droit  romain  dans  son  ensemble  , 
et  que  la  stipulation  en  est  une  partie  capitale 
et  essentielle,  nous  devons  donc,  d’après  les  dis- 
positions des  sources  écrites,  admettre  la  stipula- 
tion. 

Mais  le  d r o i t de  la  stipulation,  c’est-à-dire 
son  efficacité  exclusive  proprement  dite, 
est  soumis  au  fait  de  la  stipulation,  c’est-à-dire 
à son  exercice  réel,  fondé  sur  la  prédominance 
d’une  coutume  nationale,  comme  nous  le  voyons, 
en  effet , chez  les  Romains.  Une  semblable  cou- 
tume nationale  n’existait  certainement  pas  en 
Allemagne,  à l’époque  où  le  droit  romain  y fut 
introduit,  ni  auparavant,  ni  depuis;  par  suite,  le 
droit  de  la  stipulation  ne  pouvait  trouver  d’appli- 
cation en  Allemagne.  Pour  tourner  la  difficulté, 
c’est-à-dire  pour  que,  de  ce  côté,  le  droit  romain 
écrit  reçût  une  complète  application , il  eût  pu 
venir  à la  pensée  d’un  législateur  allemand  d’in- 
troduire la  stipulation  par  une  loi  et  d’en  faire  la 
condition  des  conventions  productrices  d’action, 
conformément  au  droit  romain.  Cette  tentative 
eût-elle  réussi?  La  loi  eût-elle  développé  une  cou- 
tume nationale  en  harmonie  avec  ses  prescriptions? 
On  peut  en  douter  ; car  il  eût  été  possible  qu’elle 
demeurât  à l’état  de  lettre-morte.  Mais  cette  ques- 
tion est  sans  aucun  intérêt,  puisqu’il  est  ineontes- 
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table  que  jamais  pareille  tentative  n’a  été  faite. 

L’état  de  droit  qui  s’ensuivit  doit  être  ainsi 
entendu.  Nous  conservâmes  le  principe  de  la  sti- 
pulation productive  d’action , sans  sa  forme  pro- 
pre, la  demande  et  la  réponse  verbale.  L’abandon 
de  cette  forme,  qui  s’est  introduit  de  lui-même,  a 
donc  insensiblement  converti  la  stipulation,  entre 
nos  mains,  en  un  simple  pacte,  et  nous  sommes 
ainsi  arrivés,  par  une  nécessité  irrésistible,  et 
sans  le  fait  du  législateur,  au  principe  : toute  con- 
vention sans  formalité  est  productive  d’action.  La 
stipulation  était  dès  lors  assimilée  aux  contrats 
consensuels  et  au  nudum  parfum  (b). 

Il  y a une  autre  et  plus  courte  expression  du 
même  point  de  vue  ; elle  a déjà  été  présentée  plus 
haut  (c).  La  nécessité  de  la  stipulation  en  règle 
générale,  comme  condition  d’une  action,  et  le  refus 


(b)  Un  trait  d'une  analogie  frap- 
pante se  retrouve  dans  rétablis- 
sement dos  servitudes.  11  avait 
lieu  régulièrement,  dans  l'ancien 
droit,  par  l'in  jure  cessio.  Gaius, 
Lib.  2,  J 29,  30.  U 1 pia  nus,  lit. 
1 9,  J 11.  — Dans  le  droit  de  J us- 
tinien,  l 'injure  cessio  était  deve- 
nue impossible,  puisque  les  con- 
ditions de  cette  opération,  qui  se 
rattachaient  soit  à la  constitution 
de  la  judicature,  soit  à la  procé- 
dure ancienne,  avaient  disparu. 
C'est  pourquoi  on  vit  s'introduire 
de  soi-métne,  sans  l'iiitervention 
du  législateur,  à la  place  dej'tn 
jure  cessio,  l'abstraetion  de  cette 
opération,  dépouillée  désormais 


de  sa  forme  positive  et  symboli- 
que -,  cette  abstraction  était  la 
simple  convention  qu'on  pouvait 
conclure  h son  gré  et  sans  forma- 
lités dans  le  même  but,  ou  en  y 
ajoutant  & volonté  la  forme  de  la 
stipulation,  8 4 J.  de  serv.  (2,  3), 
| 1 J.  de  usufr.  (2.  4).  u pactiom- 
bus  et  stipulationibus  id  effleere 
debet.  » Ce  changement  impor- 
tant s'est  accompli  tacitement 
pour  les  servitudes  dans  leur 
passage  de  l’ancien  droit  aux  der- 
niers temps  de  l'Empire  ; pour  le 
système  des  conventions  , dans 
leur  passage  du  droit  romain  au 
droit  allemand. 

(c)  Au  commencement  du  { 76. 
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de  cette  même  action  en  cas  de  simple  pacte,  for- 
ment un  tout  indivisible,  et  aussitôt  que  nous  en 
retranchons  la  forme  positive  de  la  stipulation,  la 
convention  non  solennelle  devient  d’elle-même 
productrice  d’action. 

C’est  dans  cette  idée  qu’il  convient  de  reconnaî- 
tre l’élément  de  vérité  déjà  signalé  plus  haut  (à  la 
fin  du  § 76),  dans  l’admission  d’un  droit  coutumier 
allemand.  On  peut  désigner  cette  coutume  comme 
purement  négative , et  consistant  exclusivement 
en  ce  que  la  forme  de  la  stipulation  ne  subsiste 
plus  dans  la  pratique  allemande.  A cette  absence 
de  forme  se  rattachent  d’elles-mêmes  toutes  les 
conséquences  juridiques  indiquées. 

Le  résultat  pratique  de  la  théorie  que  nous  ve- 
nons d’exposer,  c’est  que,  dans  notre  droit  com- 
mun actuel , le  simple  pacte  a pris  la  place  de  la 
stipulation  romaine,  et  qu’il  faut  appliquer  à la 
forme  de  la  convention  productrice  d’action  les  mê- 
mes règles  que  le  droit  romain  avait  posées  pour  la 
forme  des  co utrats  consensuels  et  des  nudapacta(d). 
Nous  sommes  privés  par  là  de  l’avantage  que  les 
Romains  trouvaient  dans  la  forme  de  la  stipula- 
tion pour  distinguer  plus  sûrement  la  convention 


(d)  | 1.  2 J.  de  conserutu  obi.  1).  — L.  2 ;>r.  de  paciis  (2,  14). 
(3,  22),  L.  1 § 2 de  contr.  met.  (18, 
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parfaite  des  simples  préparatifs  et  acheminements 
vers  cet  état  (§  74),  et  nous  abandonnons  exclusi- 
vement au  juge  le  soin  de  faire  cette  distinction 
dans  chaque  cas  particulier.  Nous  sommes  égale- 
ment privés  de  l’influence  heureuse  que  la  forme 
solennelle  de  la  stipulation  pouvait  exercer,  en 
inspirant  aux  parties  des  réflexions  sérieuses,  et 
nous  leur  laissons  le  soin  de  se  préserver  elles- 
mêmes  de  tout  dommage,  en  n’agissant  qu’avec 
une  prudente  circonspection. 


A ne  présenter  que  d’un  seul  côté  la  théorie  que 
nous  venons  d’exposer,  on  risquerait  d’induire  le 
lecteur  en  erreur,  et  de  lui  faire  croire  que,  dans 
notre  droit  actuel,  les  formes  particulières  et  posi- 
tives de  conventions  ne  sauraient  exercer  aucune 
influence , tandis  qu'en  fait,  il  faut  leur  en  attri- 
buer encore  une,  possible  et  variable,  suivant  les 
cas.  Cette  influence  peut,  en  effet,  dériver  soit  de 
la  volonté  des  parties,  soit  de  lois  spé- 
ciales. 

I.  La  volonté  des  parties  peut  rendre 
nécessaire  pour  une  convention  telle  forme  spéciale, 
ce  qui  se  présente  particulièrement  et  fréquem- 
ment dans  le  cas  où  l’on  arrête  que  la  convention 
sera  rédigée  par  écrit.  Ce  cas  peut  se  présenter  de 
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deux  manières.  Premièrement  : la  convention  lie 
immédiatement  les  parties , indépendamment  de 
l’application  de  la  forme  arrêtée,  si  bien  que  celle- 
ci  (notamment  l’écrit)  est  seulement  destinée  à 
rendre  la  preuve  plus  facile.  Deuxièmement,  mais 
on  peut  aussi  l’entendre  en  ce  sens  tout  autre, 
' que  les  parties  ne  veulent  point  se  lier  tout  d'abord  ; 
et  le  complément  et  la  force  obligatoire  de  la 
convention  ne  seront  acquis  qu’autant  que  la  forme 
arrêtée  lui  aura  été  appliquée.  — Si  les  parties  ont 
déclaré  clairement  quel  sens  et  quelle  valeur  la 
forme  devait  avoir  pour  elles,  cette  volonté  ainsi 
manifestée  sera  suivie.  A défaut  de  cette  déclara- 
tion, par  exemple  si  la  rédaction  écrite  est  exigée 
sans  que  son  but  ou  ses  effets  soient  exactement 
définis,  alors  il  faut  donner  au  contrat,  d’après 
une  loi  de  Justinien,  la  seconde  signification 
mentionnée  plus  haut.  Les  deux  parties  ne  sont 
liées  que  du  moment  où  la  forme  a été  volontaire- 
ment appliquée;  auparavant  on  ne  peut  poursui- 
vre ni  l’exécution  de  la  convention,  ni  l’accomplis- 
sement de  la  forme  arrêtée  (e). 

Si  donc  deux  partisans  zélés  du  droit  romain 
concluent  une  convention,  mais  en  font  dépendre 
la  force  obligatoire  de  l’application  des  formes  de 

(«)  L.  17  C.  de  fide  irutr.  (4,  21),  pr.  J.  de  emt.-(3,  23). 
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la  stipulation  romaine , on  ne  voit  pas  pourquoi 
cet  accord  ne  serait  pas  valable  ; il  devrait  même 
être  jugé  entièrement  d’après  la  loi  de  Justinien 
citée  plus  haut  (/)•  On  cite  même  des  droits  locaux 
où  se  présente  cette  forme  de  conventions  par  de- 
mande verbale  et  réponse  verbale  conforme  ; elle 
est , sans  aucun  doute , complètement  indépen- 
dante de  l’imitation  et  de  l’amour  de  l’antiquité  ( g ). 
Ces  cas  ne  rentrent  pas , comme  ceux  mentionnés 
jusqu’ici,  dans  le  domaine  de  la  volonté  privée, 
mais  dans  celui  des  droits  coutumiers  locaux. 

Des  doutes  et  des  malentendus  se  sont  fré- 
quemment présentés  touchant  la  convention  qui  a 
pour  but  la  conclusion  d’une  autre  convention 
( pactum  de  contrahendo).  Ce  qu’on  appelle  ainsi 
n’est  souvent  pas  autre  chose  qu’une  convention 
préliminaire,  comprise  dans  les  actes  préparatoi- 


(f)  C'est  en  ce  sens  que  la  per- 
sistance actuelle  de  la  stipulation 
romaine  e3t  soutenue  à bon  droit 
parStryk,  xlv,  1 | 1,  et  Ber- 

e r,  Æcon.  for.  Lib.  3,  tit.  3,  th. 
. not.  4.  — Hamberger, 
opusc.,  p.  229  et  s.(  semble  ne 
pas  vouloir  admettre  sa  validité. 

(g)  Un terhol zner,  Schuld- 


verhaeltnisse  (Obligations),  t.  1 , 
J 31,  p.  63  : « comme  dans  les 
mines  de  la  haute  Silésie,  où  le 
louage  d'ouvrage  entre  le  maître 
mineur  et  l’ouvrier  se  conclut  par 
interrogation  et  acquiescement 
(Es-tu  satisfait?  Je  suis  satis- 
la.it)> . s 


> La  même  coutume  se  retrouve  en  Belgique,  notamment  en  ce 
qui  touebe  le  louage  de  service  des  ouvriers  du  Hainaut.  On  sait  que 
cette  province  fournit  & notre  agriculture  un  supplément  notable  de 
travailleurs.  Ils  ne  se  regardent  comme  engagés  envers  le  cultivateur 
qui  les  loue  que  lorsqu’ils  ont  répondu,  après  avoir  pesé  ses  propo- 
sitions : Je  suis  content. 
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res , qui , naturellement,  ne  peut  avoir  d’effet 
juridique.  — Dans  d’autres  cas , la  convention 
conclue  est  parfaite;  l’exécution  en  est  simplement 
retardée  : ainsi,  lorsqu’une  personne  promet  de 
vendre  sa  maison  dans  six  mois  pour  telle  somme 
dès  à présent  déterminée.  En  fait,  elle  est  déjà 
vendue,  et  c’est  seulement  la  tradition  et  le  paie- 
ment du  prix  qui  sont  reportés  à six  mois.  C’est 
donc  un  contrat  de  vente  actuel , et  point  un  pac- 
tum  de  contrahendo.  Un  vrai  pactum  de  contra- 
hendo , c’est  un  échange  convenu  , et  portant  sur 
deux  maisons  ou  deux  chevaux  déterminés.  Le 
droit  romain  n’accordait  alors  d’action  qu’autant 
qu’une’ stipulation  était  intervenue  (h)  ou  qu’une 
partie  avait  opéré  sa  prestation  ; c’était  alors 
Yactio  prescriptif  verbis  (i).  Le  droit  actuel  ac- 
corde une  action  à chaque  partie , en  vertu  de  la 
promesse  dénuée  de  forme , pour  en  poursuivre 
l’exécution  (A).  Il  en  est  de  même  de  la  conven- 


(h)  L.  3 C.  de  rer.  p erm.  (4. 
641. 

(i)  L.  5 S 1 deprascr.  rerb.  (19, 

(k)  H a m b e r g e r . p.  2Î3 
opusc.  — Toutefois  plusieurs  au- 
teurs sont  ici  d'une  autre  opinion, 
en  ce  qu'ils  admettent  que  cha- 
que partie  peut  se  départir  à vo- 
lonté d'une  pareille  convention. 
Ainsi,  par  ex..  Lauterbach, 
de  Arrha,  g 69.  104  (Dissertât. 


vol.  1 , p.  325.  3381.  Cette  opinion 
est  absolument  illogique,  et  en 
contradiction  flagrante  avec  le 
véritable  sens  du  droit  romain. 
Caries  Komains  accordaient  dans 
ces  cas  l'action  de  la  stipulation 
(notes  h , I),  et  comme  nous 
n'avons  plus  de  stipulations,  c’est 
sans  motif  aucun  que  nous  nous 
priverions  de  la  faculté  de  con- 
clure ces  conventions  productri- 
ces d'action. 
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tion  par  laquelle  on  a promis  de  donner  de  l’ar- 
gent en  prêt  (/). 

II.  Nous  avons  dit  plus  haut  que  non-seulement» 
la  volonté  des  parties  , mais  aussi  des  lois  spé- 
ciales, peuvent  exercer  une  influence  variée  sur 
les  formes  particulières  et  positives  des  conven- 
tions. La  nature  de  cette  influence  et  les  cas  où 
elle  se  manifeste  vont  être  maintenant  l’objet  de 
notre  examen. 

Une  prescription  de  cette  sorte,  bien  remarqua- 
ble, se  trouve  dans  une  ancienne  loi  de  l’Empire  : 
le  rescrit  impérial  de  1551  , §§  78,  79,  qu’il  faut 
regarder  comme  partie  intégrante  de  notre  droit 
commun  allemand  (m).  D’après  cette  loi,  la  re- 
connaissance constatant  la  dette  d’un  chrétien  en- 
vers un  juif  n’est  valable  que  si  elle  a été  reçue 
par  le  juge  ordinaire  du  débiteur  chrétien  ; autre- 
ment elle  est  nulle  ( n ). 

Le  cas  le  plus  important  d’une  forme  de  con- 
vention nécessaire  pour  produire  certains  effets 
juridiques  est  celui  du  contrat  de  change.  Ce 


H)L.  68  de  V.  O.  (45,  1).  Il  faut 
toutefois  que  cette  convention, 
pour  avoir  un  résultat  effectif, 
fixe  déterminément  la  durée  du 
prêt.  Autrement,  elle  peut,  même 
avant  l'exécution,  être  rétractée 
instantanément  par  une  notifica- 
tion. 

(m)  Neueste  Sammlung  der 


R.  A.  (Nouvelle  collection  des 
Rescrits  impériaux),  part.  2,  p. 
622. 

(ni  Dans  la  pratique,  cette  loi 
ne  s'est  pas  maintenue.  U n - 
terhoizner,  Schuldvorhâelt- 
nisse  (Obligations),  t.  1.  jj  31, 
p.  64. 
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contrat  est , dans  beaucoup  d’endroits  par  un  vé- 
ritable droit  coutumier,  dans  d’autres  par  des  lois 
locales , surtout  récemment  par  le  Règlement  gé- 
néral du  change  (Allgemeine  Wechsel-Ordnung) 
en  Allemagne  (o) , subordonné  à l’observation  de 
formes  écrites  très-rigoureuses.  Mais  ce  n’est  point 
à dire  que , dans  les  cas  où  ces  formes  n’auraient 
point  été  observées,  ou  l’auraient  été  d’une  ma- 
nière défectueuse , l’acte  dût  rester  sans  effet.  Il 
pourra  toujours , au  contraire , conserver  la  va- 
leur et  l’effet  d’une  obligation  véritable,  et  même 
productrice  d’action.  Seulement , il  n’emportera 
pas  les  conséquences  particulières  au  contrat  de 
change,  notamment  la  procédure  spéciale  et  ra- 
pide, la  contrainte  par  corps,  et  surtout  la  possi- 
bilité d’envelopper  conjointement  dans  le  rapport 
obligatoire , par  un  seul  et  même  titre , au  moyen 
de  quelques  mots  d’écriture,  plusieurs  et  même 
un  grand  nombre  de  personnes. 

On  doit  aussi,  à ce  point  de  vue,  regarder 
comme  importantes  et  dignes  d’être  examinées, 
les  lois  do  certaines  provinces.  Il  faut  ici  les 
comparer  au  droit  romain , et  faire  ainsi  ressortjr 
d'une  part  l’analogie,  de  l’autre  la  différence  qui 


(o)  Il  a été  publié  en  Prusse  tion  des  lois)  de  1819,  p.  19. 
dans  la  Gesetz-Sammlung  (Collec- 
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s’aperçoit  entre  elles  et  les  principes  romains , 
touchant  les  conventions  solennelles. 

D'après  le  Landrecht  (Droit  national)  prussien , 
la  règle  est  que  les  conventions  non  solennelles 
sont  valables  et  productives  d’action.  Seulement, 
si  la  convention  a pour  objet  une  valeur  pécuniaire 
au-dessus  de  50  thalers  1 , il  exige  une  rédaction 
écrite  (p ).  Pour  beaucoup  de  conventions  particu- 
lières , l’intervention  judiciaire  est  nécessaire. 
Cette  prescription  d'une  rédaction  écrite  est  plus 
rigoureuse  que  la  stipulation  romaine , puisqu’il 
n’y  a d'exception  ni  pour  les  contrats  consensuels, 
ni  même,  d’une  manière  précise  et  générale,  pour 
les  contrats  réels. 

Le  Code  autrichien  ne  renferme  point  de  pres- 
cription aussi  générale  que  le  Code  prussien , 
mais  il  exige  certaines  formes  pour  plusieurs 
opérations  particulières  (<?). 

Les  dispositions  du  Code  civil  français  sont  ana- 
logues à celles  du  droit  prussien.  Pour  toutes  les 
conventions  ayant  pour  objet  une  valeur  pécu- 
niaire au-dessus  de  150  francs , il  exige  un  titre 

(p)  A.  L.  R (Dr.  nat.  gén.),  écrit  est  exigé  pour  la  promesse 

part,  i,  tit.  5,  jj  131,  reproduit  de  donation.  Code  Autrich.  . 
d’un  édit  de  1770.  § 913. 

(q)  Ainsi,  par  ex.,  un  titre 

> Environ  185  francs.  Le  lhaier,  ou  écu  de  Prusse,  vaut  de  3 (r.  70 
h 3 fr.  75. 
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écrit,  et  exclut  ainsi  la  preuve  testimoniale  (r). 

Si  nous  comparons  ces  formes  prescrites  par  les 
législations  modernes  avec  le  droit  romain,  nous 
y retrouvons  en  grande  partie  .les  avantages  que 
nous  avons  attribués  plus  haut  à la  stipulation 
romaine  (§  74).  — D’un  côté , elles  offrent  même 
plus  d’avantage  , en  procurant  une  preuve  facile 
et  sûre  de  la  convention,  ce  qui  ne  ressortait  pas 
de  la  stipulation  romaine.  Mais , d’un  autre  côté  , 
leur  avantage  est  amoindri , en  ce  qu’elles  ont  le 
caractère  de  prescriptions  arbitraires , et  né  se  . 
rattachent  pas , comme  la  stipulation  romaine , 
à une  coutume  usuelle  et  à une  notion  popu- 
laire. 

Mais  il  faut  avouer  surtout  que- le  système  ro- 
main est  grandement  préférable,  en  ce  qu'il  dé- 
termine exactement  les  conséquences  du  défaut 
d’emploi  des  formes  de  la  stipulation , c’est-à-dire 
du  nudum  pactum , par  le  développement  de  la 
théorie  de  la  naturalis  obligatio , tandis  que  ce 
même  cas  est  la  plupart  du  temps , dans  les  lois 
modernes,  laissé  dans  le  vague  et  dans  l’indé- 
cision. 

(r)  Code  civil,  art.  1 1341-1348.  un  commencement  de  preuve  par 
La  preuve  testimoniale  peut  sim-  écrit  i. 
plement  servir  de  complément  h 

* En  français  dans  l’original. 
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§ 78. 


1.  CONTRAT  D.  EFFETS  RÉGULIERS.  — DROIT  ACTUEL 

(suite.) 


Au  moyen  de  la  recherche  à laquelle  nous  ve- 
nons de  nous  livrer  sur  les  conventions  solennel- 
les et  non  solennelles , sur  la  stipulation  romaine 
et  sur  son  équivalent  dans  le  droit  actuel  (§  72-77), 
notre  but  en  lui-même  pourrait  être  considéré 
comme  rempli.  Mais  il  a été  présenté  depuis  peu 
sur  ce  sujet  une  théorie  qui  s’écarte  de  la  mienne 
en  bien  des  points,  et  dont  la  défense  ingénieuse 
et  savante  a rallié  plus  d’un  suffrage  (a).  Il  est 
donc  nécessaire  de  faire  suivre  la  recherche  que  je 
viens  de  terminer  d’un  appendice  littéraire  auquel 
j’arrive  directement. 

La  théorie  nouvelle  que  je  viens  d’indiquer  re- 
pose sur  les  bases  suivantes. 

La  stipulation,  comme  simple  acte  solennel , 


(a)  Liebe.  do  la  Stipulation. 
Brunswick,  1848,  { 7,  8.  29.  — A 
cet  auteur  sc  sont  plus  ou  moins 
complètement  ralliés  : P u c h t a, 
Pandckten , g 257,  Vorlcsungen 
(Cours  publics),  g 257  Institu- 
tes,  t.  3,  1 271,  num.  4.  et 
G n e i s t,  die  formellen  Ver- 
traege  (des  Conventions  solen- 


nelles), deuxième  partie,  p.  113- 
230.  — Rudorff,  dans  ses  re- 
marques sur  les  deux  passages 
de  Puchta,  s’est  déclare  contre 
cette  théorie.  De  même  Wind- 
sc  h eid,  Lehre  von  der  Voraus- 
setzung  (Traité  de  l’hypothèse), 
p.  198. 
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peut  déjà  par  elle-même  servir  de  base  à une  ac- 
tion ; mais  pour  qu’elle  ait  un  résultat  pratique  , 
qui  consiste  en  ce  qu’elle  fait  tomber  un  droit 
dans  le  patrimoine  du  créancier,  il  faut  qu’elle 
soit  complétée  par  une  causa  , c'est-à-dire  par  un 
élément  juridique,  qui  se  relie  à quelque  rapport 
du  droit  matériel.  — Sans  doute,  les  choses 
ne  se  passèrent  pas  ainsi  dans  le  très-ancien  droit, 
mais  seulement  à partir  du  moment  où  l’on  négli- 
gea l’opération  de  pure  forme , pour  commencer  à 
baser  les  rapports  de  droit  sur  l’élément  matériel. 
Ce  résultat  fut  amené  en  partie  par  les  juriscon- 
sultes, grâce  au  perfectionnement  des  condictions, 
en  partie  par  le  préteur  au  moyen  de  la  doli  ex - 
ceptio. 

Ce  qui  vient  d’être  dit  du  sort  de  la  stipulation 
chez  les  Romains,  il  faut  l’étendre  complètement 
à la  convention  dénuée  de  formes  du  droit  actuel  ; 
car  elle  a pris  chez  nous  la  place  de  la  stipulation 
romaine,  et  conserve  par  suite  la  nature  d’un  acte 
juridique  de  pure  forme  (b). 

Si  nous  nous  demandons  en  outre  en  quoi  peut 


(6)  Sur  ce  point , il  est  bon  de 
comparer  : Système,  t.  5,  J 2Î4, 
note  f.  — L'extension , signalée 
dans  le  texte,  de  cette  théorie  à 
la  convention  dénuée  de  formes 
du  droit  actuel,  m'a  porté  h pla- 


cer dans  le  droit  actuel  le  présent 
examen  critique , quoique  les 
partisans  de  cette  théorie  aient 
coutume  de  parler  en  premier 
lieu  de  la  stipulation. 
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consister  la  causa  ou  l'élément  juridique  qui  doit 
servir  de  complément  à la  stipulation  (comme 
aussi  à notre  nudum  pactum) , nous  aurons  à la 
rechercher  dans  l’une  des  trois  classes  desquelles 
dérivent  toutes  les  acquisitions  de  biens,  c’est-à- 
dire  : donare , solvere , credere.  Toute  stipulation 
doit  donc,  pour  avoir  pleine  validité  et  efficacité, 
être  conclue  : donandi  causa  , solvendi  causa,  ou 
credendi  causa  ( c ). 


D’abord  en  ce  qui  concerne  la  classification  des 
acquisitions  de  biens  que  nous  venons  de  présen- 
ter, elle  avait  déjà  été  tentée  auparavant  dans 
d’autres  buts.  Unterholzner  l’a  exposée  en  énu- 
mérant les  cas  de  justa  causa,  où  la  tradition  est 
susceptible  de  servir  de  base  à la  prescription  (cf). 
Puis  Meyerfeld  l’a  utilisée  pour  assigner  à la 
théorie  de  la  donation  la  place  qui  lui  appartient 
dans  l’ensemble  du  système  du  droit  ( e ).  Enfin 
L i ebe  a eu  l’idée  de  la  faire  servir  de  fondement 
et  de  condition  de  la  convention  solennelle,  comme 
causa  indispensable  de  la  stipulation. 


(c)  Sur  le  credere,  dans  ses  rap- 
ports avec  la  stipulation,  il  est 
bonde  comparer  : Système,  t. 5, 
Appendice  xiv,  num.  x,  b. 

(d)  Unterholzner,  Ver- 
jachrungslchre  (Théorie  de  la 

savtqnï.  — T.  n. 


prescription),  t.  1.  S 108. 

(e)  Meyerfeld,  die  Lehrc 
von  den  Schenkungcn  (Théorie 
des  donations),  t.  i,  p.  29,  42ô. 
Cf.  Système,  t.  4,  g 1 13,  note  o. 

27 


Digitized  by  Google 


418 


CH.  II.  SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 


En  abordant  l’examen  de  la  nouvelle  théorie  en 
question,  je  dois  rappeler  une  remarque  que  j’ai 
faite  il}'  a déjà  longtemps  en  un  autre  endroit  (f ). 
Parmi  les  moyens  les  plus  importants  d’arriver  à 
l’intelligence  approfondie  du  système  du  droit,  il 
faut  citer  la  recherche  et  l’exposition  de  la  corré- 
lation intime,  de  l’affinité  qui  relient  les  unes  aux 
autres  les  idées  et  les  règles  juridiques  ; cette 
sorte  d'investigation  est  d’autant  plus  utile  que  , 
souvent,  plus  ces  affinités  sont  cachées,  plus  elles 
se  sont  soustraites  longtemps  à la  connaissance 
des  jurisconsultes.  D’un  autre  côté,  il  se  présente 
assez  fréquemment  telle  de  ces  affinités  dont  l’ap- 
parence trompeuse  conduit  nécessairement  à l’er- 
reur. Découvrir  cette  apparence,  et  prémunir  con- 
tre elle  , amènent  également  une  intelligence 
exacte  des  principes,  quoique  d’une  manière  néga- 
tive seulement. 

Quant  à la  théorie  nouvelle  dont  il  s’agit,  et 
dont  nous  allons  entreprendre  l’examen , nous 
trouvons  trois  points  qui  la  rattachent  à des  prin- 
cipes vrais,  incontestables,  de  notre  système  du 
droit,  et  dans  chacun  de  ces  points  je  crois  pou- 
voir signaler  une  apparence  trompeuse,  de  la  na- 


(I)  Système,  t.  1.  Préface,  trad.). 

p.  XXXVI,  XXXVII  (p.  XXXIV,  XXXV 
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ture  de  celles  que  j’ai  indiquées  comme  objet  d’une 
recherche  et  d’une  précaution  salutaire. 

I.  Ulpien  mentionne  à propos  des  conventions 
l’existence  d’une  causa  comme  base  et  condition 
d’une  obligation  productrice  d’action  (g),  et,  à l’in- 
verse, l’absence  d’une  causa  comme  un  obstacle  à 
la,  naissance  d’une  obligation  productrice  d’ac- 
tion (A).  Au  premier  aspect,  on  pourrait  être  porté 
à voir  dans  ces  décisions  une  confirmation  directe 
et  textuelle  de  la  théorie  dont  nous  nous  occupons, 
sur  la  nécessité  et  l’efficacité  d’une  causa  à côté 
des  conventions.  ' 

J’ai  déjà  parlé  plus  haut  avec  détails  de  ces 
textes  d’Ulpien  (§  72,  e),  en  les  rattachant  à l’or- 
dre d’idées  suivant  : D’après  Ulpien,  il  y a deux 
espèces  de  conventions  privées , au  point  de  vue 
de  leur  origine  et  de  leur  essence  intime,  les  légi- 
timai et  les  juris  gentium  conventiones.  Or,  il 
mentionne  la  nécessité  d’une  causa  dans  les  textes 
cités  pour  les  juris  gentium  conventiones,  et  seu- 
lement pour  elles.  D’autre  part,  il  est  bien  cer- 
tain que  la  stipulation  n’est  pas  une  juris  gen- 
tium , mais  une  légitima  conventio , dans  le  sens 


(g)  l.  7 \ 1 de  partis  (2,  14  : 
o Sed  et  si  in  aliura  contractum 
res  non  transeat,  subsit  lamen 
causa,  elegantur  Aristo  Cetso  res- 
pondit,  esse  obligationem...  » 


(h)  L.  7 g 1 de  part.  (2, 14)  : « Sed 
cum  nulla  subest  causa  propter  (t. 
prceter)  conventionem,  hic  constat 
non  poste  constiiui  obligatio- 
nem. » 
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déjà  indiqué  de  cette  expression  technique  (i)  : 
Ulpien  donc  ne  dit  rien  de  la  nécessité  d’une  causa 
comme  complément  de  la  stipulation;  bien  plus, 
on  peut  tirer  de  ce  texte,  par  un  argument  a con- 
trario, la  preuve  assez  claire  qu’une  cotisa  n'était 
point  exigée  pour  compléter  la  stipulation. 

II.  Un  deuxième  rapprochement  spécieux  en  fa- 
veur de  la  nouvelle  théorie  se  tire  de  l’analogie 
avec  la  tradition.  Celle-ci  constitue  l’une  des  opé- 
rations les  plus  importantes  de  l’ensemble  des 
transactions  juridiques.  Dans  le  dernier  état  du 
droit,  c’est  la  forme  la  plus  génébale  du  transport 
volontaire  de  propriété  ; dans  l’ancien  droit,  elle 
ne  servait  à ce  but  qu’en  partie  (pour  les  res  nec 
mancipi ),  à côté  de  la  mancipation  destinée  aux 
res  mancipi.  Or,  il  est  dit  en  plusieurs  endroits 
qu’elle  n'a  d’efficacité  qu’autant  qu’elle  se  rattache 
à une  justa  causa  (h).  Il  n’y  a plus  qu’un  pas  à 


(i)  Cf.  plus  haut,  8 '52  di , et 
«72  a'. 

(k)  U 1 p i a n u s,  tit.  19  | 7 : 
o....  Harum  rcrum  (ncc  mancipi) 
dominia  Ipsa  traditione  adprehcn- 
dimus.  scilicet  si  ex  justa  causa 
tradita  sunt  nobis.  » G a i u s , 
lib.  2 | 20.  « flaque  si  tibi  ves- 
tem...  tradidero , sive  ex  vendi- 
tionis  causa,  sive  ex  donationis, 
*ive  quavis  alia  ex  causa  , tua  fit 
ea  res...  » L.  31  pr.  de  adquir. 
rer.  dom.  (41 , 1)  (Paulus).»  Nun- 
quam  nuda  traditio  tranfert  do- 
minium,  sed  ita  ri  renditio  aut  ali- 


gna justa  causa  prircesscrit  proje- 
ter qnam  tradilio  sequerelur.  » La 
renditio  étant  très-certainement 
elle-même  une  justa  causa,  et 
ces  deux  choses  n’offrant  aucune 
différence  entre  elles,  il  faut,  ou 
corriger  aliqua  par  alia  qua.  ou 
bien  entendre,  sans  correction  . 
dans  le  même  sens  , le  mot  ali- 
qua, ce  qui  n’est  pas  sans  exem- 
ple. Brnkcrshoek  , obss. 
v.  25.  8 c h u 1 1 i n g,  notœ  ad 
Digesta  in  L.  2,  Quod  cujusquc 
unîv.  (3,  4). 
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faire  pour  assimiler  la  tradition  à la  stipulation, 
de  manière  que  l’une  comme  l’autre  ne  fût  capable 
de  produire  que  par  l’addition  d’une  causa  les 
effets  qui  lui  sont  propres,  à savoir  : la  tradition, 
le  transport  de  propriété,  la  stipulation,  la  créa- 
tion d’une  obligation. 

Deux  raisons  différentes,  indépendantes  l’une 
de  l’autre,  doivent  faire  complètement  rejeter  l’ar- 
gument tiré,  en  faveur  de  la  théorie  que  nous  exa- 
minons, de  son  analogie  avec  la  tradition. 

A.  La  stipulation,  acte  civil,  n’a  aucune  affinité 
intrinsèque  avec  l’acte  naturel  qui  constitue  la  tra- 
dition. Pour  faire  valoir  ici  une  véritable  analogie, 
il  faudrait  prendre  la  mancipation,  qui  est  un  acte 
civil,  aussi  bien  que  la  stipulation.  Ainsi,  il  fau- 
drait conclure,  de  Ajusta  causa  exigée  dans  la 
mancipation , à la  justa  causa  dans  la  stipulation  ; 
alors  il  pourrait  être  question  d’un  argument  d’ana- 
logie. — Mais  précisément,  on  ne  mentionne  pas, 
pour  la  mancipation , la  nécessité  d’une  justa  causa. 
Nous  allons  même  citer  tout  à l’heure  le  motif  en 
vertu  duquel  il  ne  saurait  être  question  de  la  né- 
cessité d’une  justa  causa,  en  ce  qui  touche  la 
mancipation.  • 

Cette  raison  suffit  déjà  pour  écarter  complète- 
ment la  conclusion  tirée , par  analogie,  de  la  justa 
causa  de  la  tradition  à la  causa  de  la  stipulation. 
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B.  Mais  il  vient  s’ajouter  encore  un  autre  motif, 
pour  repousser  cet  argument  d’analogie.  Même 
quant  à la  tradition,  la  justa  causa  n’a  pas  la  signi- 
fication qu’on  lui  attribue  ordinairement.  Des  au- 
teurs modernes,  en  assez  grand  nombre,  ont  en- 
tendu les  textes  cités  (note  k),  comme  s’il  fallait 
nécessairement  que  la  tradition  fût  précédée  d’une 
obligation  qui  s’y  appliquât,  ou  (comme  on  pour- 
rait le  dire  encore)  que  la  tradition  fût  forcément 
une  solutio.  On  a particulièrement  invoqué,  dans 
l’intérêt  de  cette  interprétation,  l’expression  prœ- 
cesserit,  dont  nous  montrerons  le  vrai  sens  tout  à 
l’heure.  Mais,  d’une  obligation,  le  texte  n’en  dit 
pas  un  mot,  et  il  existe  des  cas  de  tradition  incon- 
testablement efficaces,  où  l’on  ne  trouve  aucune 
trace  d’obligation.  Si  je  mets  une  aumône  dans  la 
main  d’un  mendiant,  la  propriété  de  la  pièce  de 
monnaie  est  certainement  transférée  par  tradition, 
et  cependant  on  n’aperçoit  aucune  obligation,  ni 
antérieure , ni  postérieure.  De  même , quand  une 
personne  me  prie  de  lui  prêter  de  l’argent,  et  que 
je  lui  mets  dans  la  main  la  somme  demandée,  sans 
m’y  être  préalablement  engagé  par  une  convention. 

La  vraie  signification  de  la  justa  causa  est  plutôt 
la  suivante  : On  peut,  lorsqu’on  fait  une  tradition, 
poursuivre  des  buts  bien  différents.  On  peut  donner 
une  chose  en  louage,  en  garde  ou  en  gage,  et  dans 
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ces  cas  la  propriété  n’est  certainement  pas  trans- 
férée (/).  Mais  on  peut  encore  la  livrer  à la  suite 
d'une  vente,  d’un  échange,  ou  dans  les  cas  déjà 
cités  de  donation  ou  de  prêt , et  dans  tous  ces  cas 
il  y a transport  de  propriété.  En  quoi  consiste 
maintenant  la  vraie  différence  entre  ces  deux  es- 
pèces de  cas?  Uniquement  en  ce  que  dans  les  der- 
niers cas  le  propriétaire  antérieur  veut  transférer 
sa  propriété,  et  que,  dans  les  premiers,  il  ne  le 
veut  pas.  II  s’ensuit  que  la  tradition  transfère 
la  propriété  par  la  volonté  concordante  des 
deux  parties  contractantes,  mais  non  pas 
sans  cette  volonté  ( m ). 

Cette  décision  est  donnée  textuellement  dans  un 
passage  de  Gai  us,  et  dans  un  passage  des  Insti- 
tutes , qui  exigent  seulement  la  volonté,  et  ne  disent 
d’autre  part  pas  un  mot  de  la  justa  causa  ( n ). 


(l)  Dans  la  plupart  des  textes  . 
et  sans  aucune  inexactitude  de 
langage,  1' expression  <ra- 
dilio  est  appliquée  au  transport 
de  la  possession  juridique  ou  de 
celle  qui  donne  les  interdits  . et 
dans  laquelle  rentre  le  gage. 
Mais  plusieurs  textes  l'emploient 
aussi  en  parlant  du  transport  de 
la  simple  détention,  comme  dans 
les  cas  de  louage  et  de  dépôt. 
L.  20  commod.  (13,  6),  L.  1 jj  36. 
37  depns.  (t6.3),  L.  31  lot. (10,  2). 

(m)  La  tradition  mémeest  donc 
une  véritable  convention  ; seule- 
ment ce  n'est  pas  une  convention 
obligatoire,  mais  bien  réelle  ; il 


faut  la  bien  distinguer  de  la  con- 
vention obligatoire  (vente,  échan- 
ge, etc.),  qui  peut  lui  servir  do 
base  et  le  plus  souvent  lui  sert  de 
base  en  effet  et  la  précède.  Cf. 
Système,  t.  3,  J 140. 

n)  L.  9 3 3 de  adqu.  rer.  dom. 
41,  1)  (Gaius).  «...  nihil  enim 
tamconvcnienscst  naturali  æqui- 
tati  quam  voluntatem  domini 
volentts  rem  suam  in  alium  trans- 
ferre ratam  haberi.  » — Le  § 40 
J.  de  div.  rer.  (2, 1)  reproduit  tex- 
tuellement le  texte  de  Gaius. 
Théophilca  paraphrasé  cette  règle 
de  droit. 
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Mais  comment  concilier  ces  décisions  avec  celles 
citées  plus  haut,  qui  exigent  la  justa  causa  à côté 
de  la  tradition  (note  ft)?  On  pourrait  croire  à une 
divergence  d’opinions  entre  les  anciens  juriscon- 
sultes; mais  il  est  certain  qu’ici  cette  explication 
doit  être  rejetée;  rejetée,  parce  que,  dans  les  deux 
séries  de  témoignages , nous  trouvons  également 
Gai  us.  On  pourrait  dire  que  la  justa  causa  n’est 
rien  autre  chose  que  l’awmus  transferendi  domi- 
na : mais  on  ne  peut  soutenir  sérieusement  l’exac- 
titude de  cette  allégation.  Voici  au  contraire  comme 
il  faut  considérer  la  chose. 

S’il  était  d’usage  de  dire  expressément  en  opé- 
rant la  tradition  : cet  acte  transférera  (ou  ne  trans- 
férera pas)  la  propriété,  le  transport  (ou  le  non- 
transport)  de  la  propriété  se  trouverait  par  cela 
seul,  et  sans  qu’il  fût  besoin  d’autre  examen,  décidé 
sûrement  et  complètement.  Mais  précisément  une 
semblable  déclaration  est  aussi  peu  usitée  chez 
nous  qu’elle  l’était  chez  les  Romains;  on  peut 
même  dire  qu’elle  serait  trop  abstraite,  trop  théo- 
rique, pour  un  acte  aussi  naturel  que  la  tradition. 
Il  ne  reste  donc  qu’un  moyen  de  se  guider  avec 
certitude  dans  les  cas  douteux  : c’est  de  scruter  les 
circonstances  qui  environnent  l’acte,  l’intention,  le 
but  des  parties  dans  l’opération  juridique  à laquelle 
correspond,  comme  conséquence,  la  tradition.  C’est 
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là  la  vraie  signification  des  mots  justa  causa  ; car 
on  pourra  toujours  reconnaître  avec  certitude  si 
l’intention  des  parties  était  dirigée  vers  un  trans- 
portée propriété  (comme  dans  lavente  ou  l’échange), 
ou  non  (comme  dans  le  louage  et  le  dépôt).  A ce 
point  de  vue,  on  peut  aussi  justifier  l’expression 
prœcesserit , sans  recourir  nécessairement  à l’idée 
d’une  obligation,  quoiqu’une  obligation  préexis- 
tante soit  toujours  le  cas  le  plus  fréquent  et  le  plus 
important.  Quand  je  fais  l’aumône  à un  mendiant, 
l’intention  de  donner  préexiste  évidemment  à toute 
manifestation , à tout  acte  extérieur.  J’ai , moi 
donateur,  cette  intention  avant  de  donner;  et  puis- 
que cette  intention,  d’après  sa  nature,  est  dirigée 
vers  le  transport  de  la  propriété,  elle  sert  de  justa 
causa  à la  tradition  qui  la  suit. 

De  cette  explicaton  de  la  justa  causa  il  résulte 
que  les  textes  cités  plus  haut  ne  sont  point  en  con- 
tradiction les  uns  avec  les  autres,  mais  qu’ils  con- 
çoivent seulement  et  indiquent  l’opération  à diffé- 
rents points  de  vue.  Une  partie  de  ces  textes  exige, 
pour  la  tradition,  l’intention  de  transférer  la  pro- 
priété (note  n),  et  ils  expriment  par  là  directement 
l’essence  de  l’opération.  Les  autres  textes  exigent 
un e justa  causa  (note  h),  et  ils  désignent  ainsi  le 
signe  extérieur  de  cette  intention,  qui  se  manifeste 
dans  l’opération  juridique  dont  la  tradition  est  la 
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suite.  Le  véritable  sens  de  ces  deux  séries  de  textes 
est  donc  absolument  le  même  (o). 

Par  là  s’explique  encore  cette  circonstance  que 
la  nécessité  d’une  justa  causa  n’est  indiquée  que 
pour  la  tradition , non  pour  la  mancipation.  On 
l’exige  dans  la  tradition , parce  que  l’intention  de 
transférer  la  propriété  n’y  est  pas , dans  l'usage , 
exprimée  textuellement.  Dans  la  mancipation , au 
contraire,  l’expression  clairement  définie  de  cette 
intention  constituait  précisément  une  partie  essen- 
tielle de  la  formule.  Il  fallait  que  le  nouvel  acqué- 
reur dît  : Cette  chose  est  dès  à présent  ma  pro- 
priété, car  je  l’ai  achetée  avec  la  pièce  de  monnaie 
que  voici  {p)  : il  mettait  alors  la  pièce  de  monnaie 
dans  la  main  du  précédent  propriétaire,  pour  par- 
faire la  vente  symbolique.  C’est  pourquoi,  dans  ce 
cas , l’indication  de  la  justa  causa , d’où  aurait  pu 
résulter  l’intention  de  transférer  la  propriété , 
aurait  été  tout  à fait  superflue. 

Ainsi  donc  il  est  parfaitement  clair  que  l'argu- 


(o)  D’autres  auteurs  ont  déjà 
suivi  la  même  voie,  quant  aux 
points  essentiels,  pour  l'explica- 
tion delà  justa  causa.  B ran- 
ch u,  Obs.  Dec.  2 C.  19. 

(p)  G ai  us,  Lib.  2 J 119: 
« Is,  qui  mancipio  accipit,  rem 
tenens.  ita  dicit  Hune  ego  homi- 
nem  ex  jure  Quiritium  meum  esse 
aio,  isque  mihi  emplus  est  hoc 
are  etneague  libra.  » Cf.  Lib.  2, 
| 104.  — On  ncsait  pas  bien  si  le 


propriétaire  antérieur  formulait 
une  réponse  conforme  exprimant 
qu'il  consentait  à l’aliénation  ; 
mais  c'est  là  un  point  complète- 
ment indifférent  ; car  sa  présence 
et  le  concours  qu'il  prêtait  à l'o- 
pération tout  entière,  spéciale- 
ment lorsqu'il  recevait  le  prix  de 
vente  symbolique,  équivalait  ab- 
solument à un  consentement 
verbal. 
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ment  d'analogie , tiré  de  la  nécessité  d’une  justa 
causa  dans  la  tradition,  à la  nécessité  d’une  justa 
causa  dans  la  stipulation , repose  sur  une  pure 
méprise.  Dans  la  tradition,  la  causa  était  exigée, 
parce  qu’alors,  la  plupart  du  temps,  l’intention  de 
transférer  la  propriété  n’était  pas  expressément 
déclarée.  La  circonstance  inverse  empêchait  qu’une 
causa  ne  fût  nécessaire  dans  la  mancipation.  Or, 
l’analogie  n’aurait  exigé  une  causa  dans  la  stipu- 
lation qu’autant  que,  dans  la  stipulation,  l’intention 
de  s’obliger  n’aurait  pas  été  textuellement  expri- 
mée, et  qu’il  aurait  fallu  la  faire  résulter  implici- 
tement d’une  suite  d’arguments  et  de  déductions. 
Mais  la  stipulation  au  moyen  des  mots  : Centum 
dare  spondes?  Spondeo,  contient  on  ne  peut  plus 
expressément  cette  intention,  et  ne  contient  même 
rien  autre  chose.  Donc  la  nécessité  d’une  causa 
ajoutée  à la  stipulation,  comme  complément 
positif  et  indispensable,  serait  aussi  peu  fondée 
que  pour  la  mancipation. 

III.  Enfin , la  théorie  nouvelle  trouve  encore  un 
troisième  point  d’appui  apparent  dans  des  règles 
de  droit  dont  on  ne  peut  nier  l’exactitude  et  l’im- 
portance , mais  qui  ne  fournissent  pas  à cette 
théorie  un  soutien  plus  solide  que  les  affinités 
examinées  jusqu’ici. 

Quand  la  propriété  est  transférée  volontaire- 
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ment,  par  un  mode  valable  en  lui-même  (comme 
la  mancipation , la  tradition , etc.) , mais  que  le 
précédent  propriétaire  n’a  consenti  à ce  transport 
que  par  des  motifs  défectueux,  spécialement  par 
erreur,  le  transport , en  lui-même  efficace  et  va- 
lable, peut  être  attaqué  et  annihilé  après  coup 
par  une  série  de  conditions  soigneusement  élabo- 
rées (condictio  indebiti , sine  causa , ob  causam 
datorum,  ex  injusta  causa)  ( q ).  Le  développement 
de  cette  théorie , d’une  si  grande  importance  pra- 
tique, ne  s’est  pas  arrêté  au  cas  d'aliénation  de 
propriété;  elle  a fini  par  embrasser  également 
toutes  les  autres  opérations  qui  ont  pour  but  de 
nous  faire  acquérir  partie  de  la  fortune  d’autrui , 
notamment  les  obligations,  et  a abouti  à l’idéé 
abstraite  d’augmentation  ou  d’enrichissement  de 
patrimoine.  Une  stipulation  fondée  sur  une  erreur 
pouvait  donc  être  annihilée,  et  même  de  deux 
manières  : d’après  le  droit  civil , le  débiteur  arri- 
vait à faire  révoquer  la  stipulation  au  moyen 
d'une  condictio  ( indebiti , etc.)  ; d’après  le  droit 
prétorien , il  paralysait  l’action  tendant  à obtenir 
l’accomplissement  de  la  stipulation  par  une  doli 
exceptio. 

C’est  à ces  principes  que  la  nouvelle  théorie 

(g)  Cf.  Système,  t.  5,  Appendice  xiv,  num.  vit. 
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dont  nous  nous  occupons  se  rattache  de  la  manière 
suivante,  comme  nous  l’avons  déjà  remarqué  en 
, abordant  le  présent  paragraphe.  La  stipulation  en 
elle-même , en  tant  qu’acte  de  pure  forme , pou- 
vait , il  est  vrai , servir  de  base  à une  action  ; 
mais  elle  devait  produire  un  résultat  sur  le  patri- 
moine, l’augmenter;  il  lui  fallait  donc  une  causa, 
et  si  celle-ci  manquait  ou  était  défectueuse,  elle 
ne  produisait  plus  de  résultat  ( r ). 

Cette  justification  de  la  nouvelle  théorie  dont  il 
s’agit  doit  être  rejetée  par  deux  raisons. 

A.  Tout  acte  juridique  présente  en  droit  des 
conditions  positives  d’existence  et  de  validité.  Il 
faut,  après  en  avoir  exposé  la  théorie,  démontrer 
qu’elles  peuvent  s’appliquer  à la  vie  pratique. 
Mais  indépendamment  de  ces  conditions  , on  peut 
imaginer  un  plus  ou  moins  grand  nombre  de 
vices  ou  d’obstacles  accidentels,  dont  l’existence, 
là  où  elle  se  rencontre,  et  même  en  supposant 
remplies  ces  conditions  positives , exclut  en  tout 
ou  en  partie  l’efficacité  de  l’acte  juridique.  On 
pourrait  désigner  l’absence  de  ces  obstacles  acci- 
dentellement supposables  par  l’expression  de  con- 
ditions négatives'  de  l’acte  juridique.  Il  serait 
pourtant  illogique,  et  plus  propre  à troubler  qu’à 


(r)  L i e b e , Stipulation , p.  82-84. 
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favoriser  l’idée  fondamentale  de  la  vraie  nature 
des  rapports  de  droit , de  vouloir  rapprocher  ces 
conditions  négatives , qui  sont  d’une  nature  tout 
exceptionnelle,  des  conditions  positives,  et  de  les 
traiter  comme  étant , les  unes  et  les  autres , de 
même  espèce.  C’est  ce  procédé  illogique  qu’il  faut 
reprocher  aux  partisans  de  la  théorie  que  j’exa- 
mine, en  ce  qu’ils  font  valoir  les  conditions  ( inde - 
biti,  etc.)  possibles  contre  une  stipulation,  comme 
une  raison  pour  laquelle  la  stipulation , consti- 
tuant un  acte  de  pure  forme,  ne  pourrait  être 
considérée  comme  parfaite  et  valable  que  sous  la 
supposition  d’une  causa. 

B.  La  causa,  comme  nécessaire  à la  stipulation, 
se  rapporte , d’après  les  partisans  de  la  théorie 
dont  il  s’agit,  à la  nature  formaliste  de  la  stipu- 
lation; elle  formerait  une  particularité  de  cette 
opération  de  pure  forme.  Mais  cette  allégation  est 
complètement  contredite  par  la  circonstance  que 
la  causa  , qui , comme  prétendue  condition  de  la 
stipulation , doit  consister  dans  la  possibilité  d'at- 
taquer cette  stipulation  par  les  condictions  et  par 
la  doli  exceptio,  se  présente  exactement  de  même 
dans  les  actes  matériels  de  l’ancien  droit,  notam- 
ment dans  les  contrats  consensuels.  Les  anciens 
jurisconsultes  les  plaçaient,  à cet  égard,  sur 
la  même  ligne  que  la  stipulation  ; ils  ne  faisaient 
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aucune  différence  entre  les  deux  (s).  Par  ce  moyen 
la  causa  disparaît  donc , comme  particularité  pré- 
tendue de  l’acte  de  forme  qui  constitue  la  stipula- 
tion,- et  ainsi  s évanouit  encore  le  dernier  point 
d’appui  de  la  théorie  que  je  discute. 

Plusieurs  auteurs  ont  encore  voulu  tirer  un  ar- 
gument spécial  des  règles  posées  dans  un  texte  de 
Paul  sur  la  preuve  de  la  condictio  indebiti,  parti- 
culièrement de  la  dernière  partie  du  texte  qui  pres- 
crit, quant  à la  cautio  quæ  indiscrète  loquitur, 
que  le  créancier  demandeur  prouve  l’existence  de 
l’acte  juridique  qui  sert  de  base  à la  cautio  (t). 
Ils  font  valoir  ce  texte  comme  un  témoignage  que 
la  stipulation  n’était  parfaite  que  par  une  causa 
existant  en  dehors  d’elle,  et  spécialement  démon- 
trée. — Mais,  en  fait,  la  majeure  partie  de  ce 
texte,  attribué  à Paul,  ne  lui  appartient  pas.  Il 
faut,  au  contraire,  y voir  un  règlement  de  Justi- 
nien sur  la  preuve , qui  a été  inséré  en  cet  endroit 
par  les  compilateurs.  La  dernière  partie  spéciale- 
ment (le  § 4)  est  reproduite  d’une  constitution  de 


(»)  l.  5 jj  1 de  ad  empti  (19, 
1)  : «Sedetsi  falso  existimans  se 
damnatum  vcndere , vendiderit 
diccndum  est  agi  cum  eo  ex 
empto  non  jposse,  quoniam  doli 
mali  exceptione  actorsummoveri 
potest  : quemadmodum  si  faiso 
existimans  se  damnatum  dare , 


promisisset , agentem  doli  mali 
exeptione  summovcret.  Pompo- 
nius  etiam  incerti  condicere  eum 
posse  ait  ut  liberetur.  » 

(I)  L.  25  de  probal.  (22.  3).  La 
dernière  partie  de  cette  loi,  citée 
dans  le  texte,  est  le  g 4. 
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l’empereur  Justin  (w).  Cette  origine  importe  cer- 
tainement fort  peu,  en  ce  qui  touche  la  force 
légale  des  règles  sur  la  preuve  que  donne  le  texte , 
puisqu'il  faut  incontestablement  le  considérer,  tel 
que  nous  le  lisons , comme  partie  intégrante  des 
recueils  de  droit  de  Justinien.  Au  contraire  , cette 
origine  est  très-importante,  si  l’on  veut  utiliser 
le  texte  en  dehors  de  ses  dispositions  directes 
(qui  ne  concernent  que  la  preuve , et  par  suite  la 
procédure) , pour  en  tirer,  comme  on  l’a  tenté  ré- 
cemment , un  argument  se  rapportant  au  fond  du 
droit,  c’est-à-dire  à la  théorie  que  nous  discutons, 
de  la  causa  nécessaire  pour  la  stipulation.  Ainsi 
utilisé , ce  texte  pèserait  dans  la  discussion , s’il 
émanait  réellement  de  Paul,  d’un  tout  autre  poids, 
que  s’il  faut  y voir,  pour  la  plus  grande  partie, 
une  interpolation  ajoutée,  c’est-à-dire  l’œuvre  des 
compilateurs  ( v ). 

En  terminant  cette  recherche , il  faut  rendre , 
tout  en  le  combattant,  à l’inventeur  de  la  théorie 
de  la  causa , comme  complément  nécessaire  de  la 


fu)  L.  13  C.  de  non  ntm.  pec. 
(4,  30). 

(r)  Voici  les  opinions  les  plus 
récentes  sur  le  texte  du  Digeste 
que  nous  discutons  : A cherché  à 
soutenir  iju'il  était  authentique 
et  émanait  de  Paul  Gncist, 
formelle  Vertraege  (Conventions 
solennelles),  p.  198-209.  Cette  au- 


thenticité a été  contestée  par 
W indschei  d,' Lehre  von  der 
Voraussetzung  (Théorie  de  l'hy- 
pothèse), p.  192 --.02,  et  par  R u- 
dorff,  aux  endroits  cités  plus 
haut  / note  a).  Les  auteurs  plus 
anciens  qui  ont  traité  la  question 
sont  énumérés  par  Gncist,  p. 
205. 
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stipulation  (et  de  notre  nudum  pactum),  ce  témoi- 
gnage , qu’il  ne  s’est  pas  laissé  conduire  par  cette 
théorie  à des  règles  de  droit  erronées.  En  effet , 
le  seul  côté  pratique  de  la  théorie  consiste  à re- 
pousser la  stipulation  dont  la  causa  est  erronée, 
ou  surtout  défectueuse  ; or,  ce  résultat  est  parfai- 
tement exact  et  n’offre  aucune  prise  au  doute.  La 
contestation  tout  entière  a donc  un  caractère  ex- 
clusivement théorique  ; elle  concerne  la  position 
et  la  déduction  des  idées  et  des  principes  de  droit. 
Mais  ce  n’est  nullement  une  raison  de  dire  que  la 
question  que  nous  avons  discutée  est  oiseuse , ou 
même  de  peu  d’importance  ; car  il  est  difficile  de 
prévoir  jusqu’où  peut  conduire  une  voie  erronée 
comme  celle  dont  il  s’agit , lorsqu’on  s’y  est  en- 
gagé. 


§ 79. 

I.  CONTRAT.  D.  EFFETS.  — EFFETS  RENFORCÉS. 


Nous  avons  jusqu’ici  exposé  les  effets  réguliers 
des  contrats  (§  72  à 78)  ; c’est  là  l’état  normal.  Il 
nous  reste  à compléter  cette  exposition  par  celle 
d’une  double  dérogation  à cet  état  normal.  La 
dérogation  consiste  tantôt  dans  un  renforce- 

SAVIGSY.  — T.  II.  28 
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ment,  tantôt  dans  un  affaiblissement  des 
effets  réguliers  du  contrat  (§  72). 

L’effet  renforcé  peut  être  engendré  par  les  acces- 
soires suivants,  qu’on  est  libre  d’ajouter  à volonté 
à la  convention  : 

1.  Arrhes. 

2.  Clause  pénale. 

3.  Serment. 

4.  Gage. 

5.  Conventions  accessoires. 


1.  Arrhes. 

Il  n’est  pas  rare  qu’en  concluant  un  contrat,  une 
des  parties  donne  à l’autre  une  chose,  qui  sera  la 
plupart  du  temps  de  l’argent,  mais  qui  peut  aussi 
consister  en  un  autre  objet  quelconque  (a).  La 
règle  est  qu’il  faut  voir  dans  cette  dation  un  indice 
de  la  perfection  du  contrat;  la  volonté  des  parties 
lui  donne  ainsi,  dans  des  cas  isolés,  le  même 
caractère  que  présentait  en  général  la  stipulation 
romaine,  en  qualité  de  contrat  solennel  (b). 


la)  L.  U J 6 de  act.  empli.  (19, 
I),  L.  5 S 15  de  inst.  act.  (11,  3). 

(b)  Cf.  plus  haut  g 74.  — pr.  J. 
de  emt.  (3,  23).  « Nam  quodarrhæ 
nomine  clitur , argumrntum  est 
emtionis  renditionis  contracter.  » 
— L.  35  pr.  de  cont.  emt.  (18.  1.) 
u Quod  scepe  arrbæ  nomine  pro 


emptione  datur,  non  co  pertinet 
quasi  sine  arrha  conventio  nihil 
proficiat  : sed  ut  n identius  pro- 
lari  possit  convenisse  de  pretio.  » 
— L auteur  le  plus  détaille  sur  le 
arrhes  est  L a u t e r b a c h,  de 
arrha.  Dis.  Vol.  1.  N.  xi. 
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De  ce  caractère  des  arrhes  résulte  l’influence 
régulière  de  leur  remise  tant  sur  la  propriété  de 
l’objet  donné  que  sur  la  validité  du  contrat  lui- 
même. 

A.  Propriété  de  l’objet  donné. 

De  ce  que  les  arrhes  ne  servent , en  règle  géné- 
rale, qu’à  prouver  une  autre  opération  juridique,  il 
s’ensuit  qu’elles  ne  sont  point  destinées  à enrichir 
celui  qui  les  reçoit.  Si  donc  le  contrat  s'accomplit, 
l’acheteur  se  fera  tenir  compte , dans  le  prix  de 
vente,  de  l’argent  qu’il  a donné  à titre  d'arrhes , 
et  le  vendeur,  s’il  a de  son  côté  donné  des  ar- 
rhes, pourra  les  répéter.  Il  en  sera  de  même  si  les 
parties  anéantissent  volontairement  le  contrat  (c). 

B.  Influence  sur  la  validité  du  contrat. 

Plusieurs  auteurs  ent  envisagé  les  arrhes  comme 

un  dédit,  en  ce  sens  que  celui  qui  les  donne,  en 
les  sacrifiant,  celui  qui  les  reçoit,  en  les  resti- 
tuant au  double  de  leur  valeur  pécuniaire,  peu- 
vent à leur  gré  se  départir  du  contrat  *.  Si  cette 


(e)  L.  11  J 6 de  acl.  emli  (19 , 
1).  8 de  L.  commis*.  (18,  3).  — 

Le  demandeur  a le  choix  entre 
l'action  du  contrat  et  la  condictio 
sine  causa.  Les  exceptions  de 
droit  commun,  où  les  arrhes  de- 
meurent perdues  pour  celui  qui 
les  a données,  seront  énumérees 


tout  h l'heure.  — Dans  les  droits 
coutumiers  locaux  se  présentent 
souvent  telles  arrhes  qui  no  sont 
pas  restituables , par  exemple 
dans  le  cas  de  louage  de  domes- 
tiques. Un  terho  Iz  ner,  Schuld- 
verliacltnisse  (Obligations) , t.  1 
2 31,  Num.  iv. 


1 Telle  est  la  disposition  expresse  de  la  loi  française,  quant  à la 
promesse  de  vente  (art.  1590,  C.  N). 
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idée  était  exacte , les  arrhes  constitueraient  évi- 
demment, non  plus  un  renforcement,  mais  un  af- 
faiblissement du  contrat,  tout  à fait  à l’inverse  du 
caractère  et  de  la  destination  que  leur  attribuent 
nos  sources  de  droit  (note  b).  Qu’une  convention 
puisse  être  ainsi  conclue , sous  la  réserve  de  s’en 
départir,  en  abandonnant  un  dédit  pécuniaire  dé- 
terminé, c’est  là  un  point  hors  de  doute.  Mais  il 
faut  que  cette  faculté  soit  expressément  stipulée  ; 
elle  ne  se  sous-entend  pas,  et  les  arrhes  en  elles- 
mêmes  , sans  cette  stipulation  expresse  ne  peu- 
vent avoir  cette  signification , mais  au  contraire 
celle  tout  opposée  que  nous  avons  indiquée  ( d ). 

Le  caractère  des  arrhes  est  quelque  peu  différent 
dans  les  cas  suivants. 

Dans  un  contrat  de  vente , -on  peut  stipuler  que 
le  paiement  du  prix  aura  lieu  dans  un  temps  dé- 
terminé , en  ajoutant  qu’en  cas  de  retard  dans  le 
paiement,  le  vendeur  pourra  faire  résoudre  la 
vente  (Lex  commissoria).  Si , dans  un  cas  pareil , 
l’acheteur  avait  en  même  temps  donné  des  arrhes, 
le  vendeur,  qui  opte  pour  la  résolution,  conser- 
verait ces  arrhes  ( e ). 

Lorsqu’une  convention  est  conclue  sous  la  ré- 

(d)  Lauterbach,  J 105,  (l)  L.  6 pr.,  L 8 de  L.  commiti. 

109,  (18. 3). 
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serve  de  l’accomplissement  d’une  formalité  spé- 
ciale , cette  réserve  signifie  que  , jusqu’à  cet  ac- 
complissement, chacune  des  parties  est  libre  de 
se  retirer  (§  77,  e).  Mais  si , en  cas  pareil , des 
arrhes  ont  été  données  en  même  temps,  alors 
celui  qui  les  a données,  et  qui  se  retire,  perd  les 
arrhes;  celui  qui  les  a reçues  et  qui  se  retire, 
doit  les  restituer,  et  y ajouter  encore  leur  valeur 
pécuniaire  (f).  Cette  règle  fut  d’abord  posée  pour 
le  cas  d'une  forme  spécialement  stipulée  ; le  cas 
le  plus  ordinaire  était  la  rédaction  de  la  conven- 
tion en  un  titre  écrit  (emtiones  quæ  scriptura  con- 
flciuntur).  Il  est  évident  que  dans  ce  cas  la  fa- 
culté de  se  départir  ne  se  rattache  pas  aux  arrhes, 
mais  à la  forme  de  convention  réservée  , de  sorte 
que,  même  sans  arrhes,  cette  faculté  existerait 
absolument  de  la  même  manière. 

Mais  le  doute  et  les  difficultés  naissent  de  cette 
circonstance  que  les  deux  règlements  de  Justinien, 
conçus  d’une  manière  peu  réfléchie , donnent  une 
décision  semblable  quant  à la  perte  des  arrhes, 
même  dans  le  cas  de  convention  conclue  sans  ré- 
serve de  forme  (sive  in  scriptis,  sive  sine  scriptis, 
venditio  celebrata  est)  (g).  Puisque , dans  ce  cas , 


(f)  L.  17  C.  de  fide  inttr.  (1.  21), 
pr.  J.  de  tmt.  (3,  23). 


(g)  Ainsi  sont  conçus  les  deux 
textes  cités  (note  f). 
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l’exécution  peut  être  poursuivie  par  une  action , il 
n’existe  aucune  raison  plausible  qui  justifie  la 
perte  des  arrhes. 

Pour  écarter  cette  difficulté,  on  a proposé  d’en- 
tendre les  textes  comme  s’ils  parlaient  de  contrats 
qui  ne  sont  point  encore  parfaits,  et  à la  conclusion 
desquels,  il  manque  quelque  chose  ; du  cas  où  les 
parties  se  seraient  réciproquement  promis  de  passer 
un  contrat  de  vente  sur  telle  maison , mais  ne 
seraient  pas  encore  tombées  complètement  d’ac- 
cord sur  les  conditions  [h).  Cette  explication  est 
inadmissible,  par  la  raison  que  le  caractère  et  la 
destination  des  arrhes  supposent  parfaitement 
établies  les  conditions  du  contrat,  comme  un  fait 
dont  les  arrhes  doivent  être  une  preuve  (note  b). 

L’explication  la  plus  simple , celle  qui  force  le 
moins  la  lettre  des  textes,  est  la  suivante.  Quand 
un  contrat  est  conclu , sine  sci'iptis , et  de  plus 
renforcé  par  des  arrhes,  la  partie  qui  refuse  de 
l’exécuter  peut  certainement  y être  contrainte  par 
une  action , puisqu’elle  est  dès  lors  complètement 
liée  par  le  contrat;  mais  , de  plus,  elle  supportera 
encore  la  perte  des  arrhes , comme  peine  de  son 
injuste  résistance  (i). 

(h)  Lauterbach,  jj  112-  cités  des  Institutes. 

114.  Vinnius  et  Schrader,  (i)  Il  faut  donc,  dans  ce  cas. 
dans  leurs  notes  sur  les  textes  attribuer  aux  arrhes  le  caractère 
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Du  reste , toute  cette  controverse  n’a  pas 
grande  importance  , vu  que  le  montant  des  arrhes 
est  la  plupart  du  temps  d’une  valeur  minime , en 
comparaison  de  l’objet  de  la  convention  même. 
Elle  ne  devient  considérable  que  lorsqu’on  attache 
faussement  au  mot  arrhes  le  sens  de  dédit  pécu- 
niaire (note  d). 


% 80. 


I.  CONTRAT.  D.  EFFETS.  EFFETS  RENFORCÉS  (suite.) 


2.  Clause  pénale. 


AUTEURS  : 


Pnchi« , Pandckten,  J 231,  et  Vorlcsungcn  (Cours  publics),  8231. 
Liebe , Stipulation  , g 24. 

Vnngorow,  p.  331-312 , et  les  auteurs  cités  par  le  même,  p.  334. 


On  appelle  clause  pénale  la  promesse  condition- 
nelle de  donner  quelque  chose , faite  en  vue  de 
provoquer  l’accomplissement  de  l’obligation  prin- 


d'unc  clause  pénale  , et  même 
dans  le  sens  le  plus  rigoureux 
dont  ce  mot  est  susceptible 
(8  80,  t).  Plusieurs  auteurs  ad- 
mettent , sans  fondement , que 
la  partie  qui  veut  maintenir  le 
contrat  a seulement  le  choix 


entre  gagner  les  arrhes  et  pour- 
suivre l'exécution  du  contrat. 
Ainsi  A soin  !..  17  C.  cit.  et 
G I o s s a ibid.  La  lettre  des  tex- 
tes est  peu  favorable  à cette  ex- 
plication. 
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cipale , accomplissement  qui  fera  défaillir  la  con- 
dition exprimée. 

On  promet  ainsi  le  plus  souvent  une  somme 
d’argent  déterminée,  mais  on  peut  également 
choisir  une  autre  chose,  quelle  qu’elle  soit, 
comme  objet  de  cette  promesse. 

La  clause  pénale  avait  principalement  lieu  chez 
les  Romains  sous  forme  de  stipulation  ; elle 
pouvait  aussi  être  poursuivie  en  vertu  d’un 
pactum  adjectum,  dans  le  cas  de  contrat  consen- 
suel (a). 

La  condition  peut  consister  dans  un  fait  ou  dans 
une  abstention  de  la  partie  qui  promet. 

En  partant  de  l’idée  que  nous  $vons  supposée , 
on  arrive  à considérer  cet  acte  juridique  comme 
étant  en  petit  une  disposition  pénale , fondée  sur 
une  volonté  privée , puisque  le  promettant  sera 
poussé , par  la  crainte  de  payer  la  peine , à faire 
ou  à ne  pas  faire  ce  que  veut  le  demandeur. 

La  forme  la  plus  simple  de  cet  acte  juridique  se 
présente  lorsque  la  promesse  stipulée  en  est  le 
seul  objet.  Alors  la  peine  seule  est  comprise  dans 
l’obligation;  l'opération,  qu’elle  a proprement 


(o)  L.  7 de  servis  export.  (18,  7). 
« convenit,  ctlra  stipulationim. 
ut  pcenam  præstaiet  emtor...  • 
G J 1 eod.  Le  doute  qu’élève  le 
premier  texte  sur  la  validité  de 


la  convention  pénale  se  fondait, 
non  pas  sur  sa  forme  défectueuse, 
mais  sur  son  but  prétendu  im- 
moral. — Cf.  sur  ces  textes  Li  e- 
be,  Stipulation,  p.  307,  308. 
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pour  but  de  sanctionner,  ne  forme  qu’une  simple 
condition , un  simple  moyen  d’éviter  l’application 
de  la  peine  (6). 

Quand  la  condition  consiste  à ne  point  faire  un 
certain  acte,  le  plus  convenable  est  de  fixer  un 
terme  jusqu’auquel  on  devra  s’abstenir  de  l’acte, 
si  l’on  veut  éviter  la  peine  ; si  cette  fixation 
n’a  pas  eu  lieu  , la  clause  pénale  ne  sera  défaillie 
qu’autant  que  l’acté  sera  devenu  impossible  ( c ). 

Dans  ce  cas  très-simple  , la  convention  pénale 
est  analogue  à la  convention  obligatoire  portant 
sur  l’acte  même.  De  même  que  celle-ci  contraint 
directement  à faire  l’acte  , au  moyen  d’une  action 
qui  a précisément  ce  but , de  même  la  clause  pé- 
nale conduit  à l’acte  par  un  détour,  au  moyen  de 
la  crainte  de  l’action  pénale.  La  clause  pénale  ap- 
paraît alors  comme  un  équivalent,  arbitrairement 
choisi , de  la  convention  obligatoire  , et , dans  la 
plupart  des  cas  , elle  sera  un  moyen  bien  meilleur 


(b)  L.  44  § 5 de  O.  et  A.  (44,  7). 
« Si  ita  stipulatus  sim  : si  fun- 
dum  n on  dederis,  centum  < tare 
tpondei?  sola  centum  in  stipula- 
tion e sunt,  in  exsolutione  (un- 
dus,  . L.  68  de  V.  O (45,  I),  L. 
115  |2  de  Y.  O.  (45,  1).  A notre 
cas  appartient  le  premier  exem- 
ple de  ce  texte  : « si  Pamphilum 
non  dederis,  centum  dan  spon- 
des  ?»etl]  apinicny  revient 
plus  tard  par  ces  mots  : « si  sti- 
pulatio  non  a conditione  cœpit, 
veluti  : si  Pamphilum  non  dede- 


ris, tantum  dare  spondes?  » Il  ap- 
pelle donc  notre  cas  une  slipu- 
latio  a conditione  incip  i e n s. 

Par  opposition  & la  stipulation  oti 
acte  est  promis  d'abord,  puis  la 
menace  aune  peine  vient  s’y 
joindre  comme  seconde  stipula- 
tion. 

(c)  L.  115  pr.  | 1.  2 d#  V.  O. 
(45.  1).  11  va  t'tre  question  tout  à 
l’heure  de  la  solution  h donner 
aux  autres  cas  mentionnés  dans 
le  8 2. 
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de  parvenir  au  but.  Mais  la  clause  pénale  peut  en- 
core être  employée  dans  des  cas  où  il  serait  impos- 
sible de  faire  porter  la  convention  obligatoire  sur 
l’acte  à obtenir.  C’est  ce  qui  a lieu  particulièrement 
dans  le  cas  où  deux  personnes  veulent  assurer  une 
prestation  , qui  doit  être  faite  par  un  tiers , ou  à 
un  tiers  ( d ). 

Il  importe  donc  peu , dans  une  clause  pénale  de 
cette  espèce,  que  le  créancier  ait  un  intérêt 
propre  à l’acte , ou  que  le  montant  de  son  in- 
térêt soit  en  rapport  exact  avec  la  peine  pro- 
mise (e). 


La  clause  pénale  est  moins  importante,  et  se  pré- 
sente moins  fréquemment  sous  la  forme  très-sim- 
ple supposée  jusqu’ici , qu’appliquée- et  combinée 
comme  il  suit. 

D’abord , on  promet,  par  une  convention  obliga- 
toire , le  fait  ou  l’abstention  même , puis  on 
ajoute  une  clause  pénale  pour  le  cas  où  cette  pre- 
mière convention  resterait  sans  exécution. 


(d)  V.  plus  haut  j 59,  n.  — 11 
en  est  ainsi  quant  au  compromis 
devant  un  arbitre,  auquel  les  Ro- 
mains cherchaient  toujours  à 
donner  cllet  au  moyen  d'une 
clause  pénale,  puisqu’ils  n'ad- 


mettaient pas  la  possibilité  d'une 
obligation  directe  d’exécuter  la 
convention  arbitrale. 

(e)  8 19  J.  de  inut.  stip.  (3,  19), 
L.  38  j 17  de  V.  O-  (45,  f). 
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Dans  cette  opération,  la  clause  pénale  apparaît 
comme  renforcement  de  la  convention  obliga- 
toire, et  c’est  là  le  motif  qui  nous  amène  à en 
traiter  ici. 

Elle  opère  alors  de  deux  manières  : d’abord, 
en  excitant  encore  à l'exécution , par  la  crainte 
delà  peine;  ensuite,  en  facilitant  la  poursuite 
des  droits  qui  dérivent  de  la  convention  princi- 
pale. 

Ce  dernier  résultat  consiste  en  ce  que  le  créan- 
cier est  dispensé  de  faire  la  preuve,  souvent  dif- 
ficile et  incertaine,  du  montant  de  son  intérêt  (/)  ; 
il  est  également  dispensé  de  la  sommation  qu’il 
faut  adresser  au  débiteur  pour  le  mettre  en  de- 
meure : cette  sommation  n’est  pas  nécessaire  pour 
obtenir  la  clause  pénale  (g). 

Ainsi,  le  but  de  la  convention  pénale  est  tou- 
jours le  renforcement  de  la  cause  principale.  Ce 
serait  donc  méconnaître  complètement  le  but  de 
la  clause  pénale,  incontestable  en  règle  générale, 
que  de  vouloir  la  traiter  comme  un  dédit  pécu- 
niaire, moyennant  lequel  le  débiteur  pourrait 
s’exempter  à volonté  de  l’accomplissement  de  la 
convention  principale  (h).  Il  n’est  cependant  pas 

(/)  ? 7 J.  de  Y.  O.  (3,  15),  L.  11  slip.  (8,  38),  L.  23  de  O.  et  A. 
de  slip  prat.  (46,  5).  (44,  7). 

(g)  L.  12  C.  de  contr.  et  comm.  (h)  Laulerbach,  de  poena 
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douteux  que  les  parties  ne  soient  libres  d’attribuer 
à la  clause  pénale  le  sens  d’un  pareil  dédit.  Elle 
figurerait  alors , non  comme  renforcement,  mais 
comme  affaiblissement  de  la  convention  princi- 
pale. Mais  cette  signification  ne  s’entend  pas 
d’elle-même  ; elle  ne  peut  résulter  que  d’une  dé- 
claration expresse  des  parties. 

Ce  qui  importe  surtout,  c’est  de  bien  concevoir 
le  rapport  qui  unit  la  clause  pénale  à la  convention 
principale.  Ce  rapport  peut  se  présenter  de  deux 
manières  : il  peut  être  cumulatif  ou  alternatif. 

Le  rapport  est  cumulatif,  quand  on  peut  exi- 
ger à la  fois  l’exécution  de  la  convention  princi- 
pale et  le  paiement  de  la  peine.  Ce  rapport  ne 
doit  point  être  présumé;  il  ne  faut  l’admettre 
qu’autant  qu’il  résulte  d'une  manifestation  de  vo- 
lonté particulière,  ou  des  dispositions  propres  des 
deux  conventions  (t). 


conventionali,  J 65  Diss.  vol.  3, 
. 439.  — C'est  une  situation  tout 
fait  analogue  k celle  des  arrhes, 
v.  plus  haut  t "9,  d. 

(x)L.  115  j 2 de  F.  O.  (45,  1) 
«...  potcst  Sabini  sententia  re- 
cipi,  si...  ita  concepta  sit  stipu- 
latio  : Pamphilum  uari  s pondes  ? 
si  non  dedcris,  tantum  dari  spon- 
des?  quod  sine  dubio  verum  erit, 
quum  id  aclum  probatur  ut,  ti 
homo  datus  non  fuerit,  et  Homo  et 
pecunta  debeat ur.  » De  même,  l. 
16  de  trantact.  (2,  15).  Les  termes 
particuliers  des  deux  conventions 
peuvent  démontrer  une  pareille 


intention,  sans  même  qu'elle  soit 
expressément  indiquée,  si  par 
exemple  le  montant  de  la  peine, 
comparé  h la  valeur  pécuniaire 
que  représente  l’exécution  de  la 
convention  principale,  est  relati- 
vement si  minime  qu’il  est  im- 
possible que  les  parties  aient  pu 
considérer  la  peine  comme  une 
compensation  de  l’exécution, 
mais  qu’elles  aient  dût  y voir 
seulement  une  incitation  éner- 
gique à ne  pas  s'y  soustraire. 
Plus  la  peine  est  élevée,  plus 
cette  interprétation  de  la  con- 
vention devient  invraisemblable. 
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Le  rapport  alternatif,  qui  constitue  par  suite 
la  règle,  existe  quand  on  ne  peut  faire  valoir  à la 
fois  les  deux  actions , mais  seulement  l’une  des 
deux.  Il  reste  alors  à se  demander  laquelle  des 
deuf  doit  être  intentée.  Les  jurisconsultes  ro- 
mains distinguaient  ici  deux  cas,  suivant  que  la 
convention  principale  était  une  stipulation  ou  un 
contrat  bonæ  fldei.  Dans  le  premier  cas,  ils  admet- 
taient que  la  convention  principale  était  anéan- 
tie quasi  novatione , et  qu’en  conséquence , la 
peine  pouvait  seule  être  réclamée  (A).  — Dans  le 
deuxième  cas,  le  libre  choix  est  laissé  au  créan- 
cier de  poursuivre  l’exécution  seule,  ou  la  peine 
seule  (comme  l’intérêt  de  l'exécution);  et,  de  plus, 
le  demandeur  a cet  avantage  qu’il  n’est  pas  lié  par 
le  choix  en  question,  mais  qu’il  peut,  après  avoir 
intenté  l’une  des  actions,  recourir  encore  à l’au- 


(k)  L.  14  g 6 de  O.  et  A.  (44.  7) 
(Paulus)  : « Sed  si  navem  fieri 
stipulatus  sum,  et,  si  non  feceris. 
Centura,  videndum  utrum  duæ 
stipulationes  sint,  purs  et  condi- 
tionalis,  et  existons  sequentis  con- 
ditio  non  tollat  priorem,  an  vero 
transférât  in  se.  et  quart  noratio 
priorit  fiat  : auod  magie  sérum 
erf.  » — L.  115  | 2 de  V.  O.  (45. 
1)  (Papinianus).  Après  les  mots 
cités  plus  haut  dans  la  note  i.  le 
texte  continue  : «...  sed  et  si  ita 
cautura  sit.  ut  sola  pétunia  non 
soluto  homme  debeatur , idem 
defendendum  crit  , quoniam 
fuisse  voluntas  probatur,  ul  homo 
tokaiur.  aut  pecuniapetatur.  »— 


Le  résultat  Anal  est  ici  le  même 
que  dans  le  cas  le  plus  simple, 
mentionné  plus  haut  dans  la 
note  b.  Pourtant  les  deux  cas  ne 
sont  pas  identiques,  puisqu'ils 
diffèrent  l’un  de  l’autre  par  la 
forme.  Aussi  n'y  a-t-il  point  con- 
tradiction k les  traiter  tous  deux 
différemment  sous  un  autre  rap- 
port, c'est-à-dire  en  ce  qui  con- 
cerne le  délai  accordé  pour  l'ac- 
tion (v.  plus  bas  note  n).  Sur  les 
textes  cités  ici,  spécialement  le 
premier,  on  a beaucoup  discuté 
et  beaucoup  écrit.  Cf.  L i e b e. 
Stipulation,  p.  317-319,  V an- 
ge r o w.  p.  339. 
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tre,  mais  seulement  pour  réclamer  ce  qu’elle  peut 
peut  faire  obtenir  en  plus  (/).  La  règle  qui  gou- 
verne ce  deuxième  cas  s’applique  en  général  au 
droit  actuel. 


Pour  compléter  cette  théorie  de  la  clause  pé- 
nale, nous  devons  encore  ajouter  les  règles  sui- 
vantes. 

A.  On  se  demande  d’abord  à partir  de  quel  mo- 
ment la  peine  peut  être  réclamée. 

S’il  s’agit  d’une  abstention,  la  peine  est  encourue 
et  exigible  dès  que  le  fait  contraire  à la  convention 
s’est  produit. 

Si  c’est  un  fait  qui  a été  promis,  et  qu’un  délai 
ait  été  -fixé,  la  peine  est  encourue  aussitôt  que 
le  délai  s’est  écoulé  sans  résultat;  dans  ce  cas,  au- 
cune sommation  n’est  nécessaire  (ni). 

S’il  n’y  a point  de  délai  fixé,  il  faut,  dans  le  cas 
de  simple  convention  pénale  (note  b),  attendre 
aussi  longtemps  que  le  fait  est  encore  possible 
(note  c). 

Dans  le  cas  de  clause  pénale  ajoutée  à une  con- 


(i)  L.  41,  42,  71  pr.  pro  tocio  (2,  4). 

(17.  2).  L.  28  de  ad.  emti  (19,  1),  (m)  L.  23  de  O.  et  À (44,  7).  L. 

i.  10  J 1 de  paelis  (2,  14),  L.  10  12  C.  de  contr.  et  comm.  slip, 

de  traptact.  (2,  15)  L.  40  C.  eod.  (8,  38). 
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vention  principale,  la  peine  peut  être  exigée  aus- 
sitôt que  le  fait,  devenu  possible,  n’a  cependant 
pas  été  accompli  («). 

B.  En  outre  la  question  s'élève  de  savoir  s’il 
faut  que  le  fait,  base  de  la  peine,  soit  imputable 
au  débiteur,  ou  s’il  demeure  affranchi  de  la  peine, 
quand  il  lui  a été  impossible  d’empêcher  le  fait 
indiqué  comme  condition  de  cette  peine.  La  ré- 
ponse dépend  du  point  de  vue  que  l'on  considère 
comme  principal. 

S’attache-t-on  à la  lettre  de  la  stipulation, 
c’est-à-dire  au  fait  ou  à l’abstention  en  elle-même, 
comme  condition  de  la  peine,  peu  importe  alors 
qu’ils  soient  imputables  au  débiteur;  il  invoquera 
vainement,  pour  s’affranchir  de  la  peine,  l’im- 
possibilité où  il  s’est  trouvé  d’exécuter  la  condi- 
tion. — Ainsi  le  décidaient  en  effet  les  juriscon- 
sultes romains  pour  la  clause  pénale  simple  (o), 
et  même  complexe,  pourvu  que  la  convention  prin- 
cipale reposât  sur  une  simple  stipulation  émanée 
d’une  volonté  privée  (p)  ; dans  ce  cas  peu  importe 
l’imputabilité  du  fait  au  débiteur  ( q ). 


(n)  L.  115  g 2 de  V.  O.  (45,  1). 
La  décision  sur  cc  cas  n'esl  pas 
en  contradiction  avec  la  décision 
sur  la  simple  convention  pénale, 
comme  nous  l'avons  remarqué 
(note  k). 


(o)  L.  8 de  V.  O.  (45,  t). 

(p)  C'est-à-dire  sur  une  Uipu- 
lalio  conrenlionalis  par  opposi- 
tion & la  vrœloriti  ou  judicialis. 
L.  5 pr.  de  V.  0.(43,  1). 

(q)  L.  77  de  V.  O.  (45,  1),  L-  9 
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Si,  au  contraire,  on  ne  s’en  tient  pas  à la  lettre 
de  la  convention,  mais  au  but  de  la  clause  pénale 
indiquée  plus  haut,  qui  est  dç  provoquer  à un  fait 
ou  à une  abstention,  il  faut  considérer  l’imputabi- 
lité comme  décisive,  puisque  la  crainte  de  la  clause 
pénale  ne  saurait  produire  d’effet,  si  le  fait  ou 
l’abstention  qu’elle  devait  provoquer  est  impos- 
sible pour  le  débiteur.  — C’est  ainsi  que  la  logi- 
que devait  amener  les  jurisconsultes  romains  à 
traiter  les  cas  où  la  convention  principale  était 
bonœ  fidei,  puisqu’ils  ne  s’attachaient  alors  qu’à 
l’équité  ; de  même  encore  certains  cas  de  stipula- 
tions, par  exemple  prétoriennes  et  judiciaires, 
dont  le  caractère  avait  pour  principe  la  bona  fldes, 
non  la  lettre  rigoureuse  de  la  convention  (r).  Il 


de  naul.  fan.  (22,  2).  Dans  les 
deux  textes  on  suppose  le  cas  oh 
une  somme  (l'argent  devant  être 
payée  à un  jour  déterminé,  le 
débiteur  est  mort,  et  aucun  hé- 
ritier n’a  encore  fait  édition.  — 
L.  22  pr.  ad  Aquil (9,  2).  «Pro- 
inde  si  servum  occidisti,  quem 
sub  jiœna  tradendum  promisi, 
utilitas  venit  in  hoc  judtcium.  » 
(Cf.  L.  21  { 2 eod.  u ut  élus 
quod  interest  fiat  æstimatio.  nj  11 
suit  de  là  que  ie  débiteur  qui  a 
promis  sous  une  peine  la  pro- 
priété d’un  esclave,  n’est  pas  af- 
franchi de  la  peine,  parce  qu’un 
tiers  tue  l’esclave,  et  en  rend 
ainsi  la  tradition  impossible.  — 
Cette  décision  est  contredite  en 
apparence  par  la  L.  69  de  V.  O. 
a Si  homo  mortuus  sisti  non 


potest,  nec  pcena  roi  impossibihs 
committetur  : quemadmodum  si 
quis  Stichum  mortuum  dari  stipu- 
lâtes, si  datus  non  esset,  pœnam 
stipuletur.  » Le  premier  de  ces 
cas  rentre  dans  les  stipulations 
prétoriennes,  dont  la  règle  toute 
différente  va  être  indiquée  à 
l’instant  (note  «).  Le  second  cas 
suppose  comme  convention  prin- 
cipale la  promesse  de  donner  un 
esclave  déjà  mort,  promesse 
nulle  dès  l’origine  (L.  1(9  de  O. 
et  A.  (44,7).  L.  103  de  V.  0.(45. 
1),  qui  rend  également  nulle, 
par  suite,  la  convention  pénale 
accessoire. 

(r)  Cf.  Système,  t.  5,  Appen- 
dice xiii.  Num.  xix,  et|  Appen- 
dice xii,  Num.  vin,  note  e. 
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nous  est  parvenu  en  effet,  touchant  cette  dernière 
classe,  un  nombre  suffisant  de  témoignages  dont 
la  concordance  ne  laisse  aucun  doute  sur  l’idée 
des  anciens  jurisconsultes  touchant  la  question  (s). 

Cette  dernière  idée  est  la  seule  qui  puisse  se  con- 
cevoir dans  le  droit  actuel , si  bien  que  les  effets 
de  la  clause  pénale  ne  sont  applicables  qu’aux  dé- 
biteurs auxquels  l’inexécution  de  la  convention 
est  imputable  (£). 

C.  La  règle  est  que  la  clause  pénale  est  une  opé- 
ration juridique  permise  et  efficace;  mais  elle  peut, 
comme  tout  autre  contrat,  être  prohibée  et  sans 
effet,  si  elle  tend  à un  résultat  illégal  ou  immoral. 

A cette  classe  appartiennent  les  cas  suivants  : — 
Lorsque,  grâce  à une  clause  pénale  ajoutéeà  un  prêt, 
se  dissimulent,  sous  un  autre  nom,  des  intérêts 
usuraires  ; alors  la  clause  pénale  même  est  nulle  (m). 
— Est  encore  nulle  la  clause  pénale  qui  compro- 
met la  liberté  de  conclure  ou  de  dissoudre  un  ma- 
riage ( v ) ',  ou  bien  la  liberté  d’un  testateur  de  ré- 


fs)  l.  2 11,  L.  4 pr.  IJ  si  quis 
coût.  (2,  11).  L.  21  8 9 de  recep- 
tis  (4.  8).  L.  69  de  Y.  O.  (45,  1). 
En  ce  qui  touche  le  dernier  cas 
qu’elle  contient,  v.  plus  haut 
note  q.  Dans  ces  textes  l'impu- 
tabilité est  appliquée  d'une  ma- 
nière très-douce  et  bienveillante. 


(I)  Sur  toute  cette  controverse, 
les  opinions  sont  très-divisées. 
Cf.  W o 1 f f,  Mora,  p.  38  et  s. 
Vangerow,  p.  337  et  s. 

(«)  41  de  mûris  (22.  1),  L. 

13  jj  20  de  a et.  emli  (19,  1). 

(c)  L 134  pr.  de  V.  O.  (45.  1). 
L.  8 C.  de  inul.  slip.  (8,  39). 


1 Les  Allemands,  comme  autrefois  les  Romains,  admettent  le  di- 
vorce. 

SAVIQNY.  — T.  U.  29 
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gler  ses  dernières  volontés  {w).  — De  même  toute 
clause  pénale  qui  favorise  une  action  honteuse  (x). 

Au  contraire , est  permise  et  valable  la  clause 
pénale  inverse,  qui,  par  une  nouvelle  incitation, 
provoque  l’obtention  d’un  résultat  moral.  A cette 
catégorie  appartient  le  cas  où  un  mari  promet  à 
sa  femme,  sous  une  peine  pécuniaire,  de  ne  pas 
se  rapprocher  de  son  ancienne  concubine;  cette 
convention  s’appelle  ex  bonis  moribus  concepta  sti- 
pulât io  (y). 


3.  Serment. 

Comme  un  autre  procédé  pour  renforcer  une 
convention  obligatoire,  on  peut  encore  citer  le 
serment,  ce  qui  doit  s’entendre  ici  du  serment  s’ap- 
pliquant à l’avenir  (le  promissoire).  J’ai  déjà  traité, 
en  un  autre  endroit,  de  ce  mode  de  renforce- 
ment (2). 


4.  Conventions  accessoires,  pouvantêtre 
ajoutées  soit  par  le  débiteur  lui-même , soit  par 
une  autre  personne. 


(10)  L.  61  de  Y.  O.  (45, 1). 

x)  L.  123  de  Y.  O.  (45,  1). 

y)  L.  121,  8 1 de  Y.  O.  (45,  1). 
(1)  Système,  t.  7-,  ; 309.  — Cf. 


aussi  P u c h t a,  Pandekten,  J 253 . 
et  Vorlcsungen  (Cours  publics), 
§253. 
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A celte  catégorie  appartiennent  le  cautionne- 
ment et  le  constitut,  dont  nous  rattacherons  l’exa- 
men à la  partie  spéciale  des  obligations. 


5.  Droit  d’hypothèque. 

Enfin , il  faut  compter  parmi  les  moyens  les 
plus  énergiques  de  renforcer  une  obligation  l’hy- 
pothèque , qui  consiste  à rattacher  artificielle- 
ment le  droit  sur  une  chose  ( jus  in  ré),  à une  obli- 
gation. Ce  point  ne  peut  être  présenté  d’une 
manière  satisfaisante  qu’en  corrélation  avec  le 
droit  des  choses  dans  son  ensemble. 

§ 81. 

I.  CONTRAT.  D.  PFFETS.  — EFFETS  AFFAIBLIS. 

Les  effets  réguliers  du  contrat  (§  72)  peuvent 
être  modifiés  soit  par  renforcement  (§  79,  80),  soit 
par  affaiblissement.  Les  effets  qui  consistent  dans 
cet  affaiblissement  (et  qui  peuvent  même  aller  jus- 
qu’à un  anéantissement  complet) , vont  mainte- 
nant être  présentés. 

La  plupart  des  influences  extérieures  qui  peu- 
vent amener  cet  affaiblissement  ne  sont  pas  par- 
ticulières aux  contrats  , mais  communes  à toutes 
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les  autres  manifestations  de  volonté.  Aussi  leur 
nature  a-t-elle  déjà  été  présentée  relativement  à 
celles-ci  dans  un  autre  endroit.  A cette  classe  ap- 
partiennent la  violence , le  dol  et  l’erreur  (a). 
Mais  l’espèce  d’influence  que  ces  causes  exercent 
sur  l’affaiblissent  de  la  convention  ne  peut  être 
mise  en  lumière  ici,  elle  ne  peut  l’être  que  dans 
le  droit  spécial  des  obligations  en  la  rattachant 
aux  délits  (6). 

Un  seul  des  cas  qui  rentrent  dans  cette  classe 
doit  être  soumis  en  ce  moment  à un  examen 
plus  sérieux;  c’est  l’impossibilité  d’exécuter, 
qui  peut  rendre  nulle  l’obligation  même  (c). 

Il  est  vrai  que  l’idée  et  les  différents  motifs 
imaginables  de  cette  impossibilité  ont  déjà  été 
établis  en  les  appliquant  aux  obligations  en  géné- 
ral. Il  suffit  donc  de  les  rappeler  ici  à propos  des 
contrats  ( d ) : cette  idée  se  rattache  aux  principes 
suivants  qui  s’appliquent  à toutes  les  obligations. 


£»)  Cf.  Système,  t.  3,  jj  114. 

(b)  Notamment  aux  délits  dont 
l'essence  consiste  non  dans  la 
violation  d’un  droit  matériel, 
mais  dans  une  intention  con- 
traire aux  idées  de  justice  (dé- 
loyauté et  violence).  Ceci  n’est 
vrai  cependant  que  de  la  violence 
et  du  dol  au  moyen  de  Yaclio  et 
de  Yexceptio  met  ut.  de  l’octio  et 
de  Vexceptio  dol».  Pour  l’erreur, 
la  règle  est  qu’elle  n’affaiblit  pas, 
si  ce  n’est  exceptionnellement, 


les  effets  des  contrats.  Cf.  Sys- 
tème, t.  3,  Appendice  vm,  Num. 

x,  XI,  XII. 

(c)  Cf.  P u c h t a.  Pandekten, 
jj  ‘220,  Vorlesungen  (Cours  pu- 
blics), jj  220.  — Unterholz- 
n e r,  Schuldverhaeltnisse  (Obli- 
gations), t.  1.  J 100-102. 

(d)  Droit  des  obligations  . t.  1 , 
| 37.  Il  est  bon  de  consulter 
aussi,  sur  ce  point,  les  passages 
suivants  : Système,  t.  3,  p.  302- 
304  (p.  317-319  trad  ),  et  t.  3, 
8 121  h 124. 
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Un  acte  peut  être  impossible  ou  matériellement  ou 
ou  juridiquement.  — Un  acte  contraire  au  droit 
ou  à la  morale  est  possible  en  lui-même  , mais  il 
est  traité  dans  les  décisions  juridiques  , spéciale- 
ment en  ce  qui  touche  les  obligations,  comme 
s’il  était  impossible.  — On  n’a  égard  qu'à  l'impos- 
sibilité qui  a pour  base  la  nature  des  choses 
(l’objective),  non  à celle  qui  se  fonde  sur  un  rap- 
port personnel  au  débiteur  (la  subjective). 

Mais  l'effet  de  l’impossibilité  ne  pouvait  être 
exposé  en  traitant  des  obligations  en  général. 
Cette  circonstance  a nécessité  un  renvoi  particu- 
lier à la  théorie  des  effets  des  contrats  (é),  renvoi 
qui  va  être  vidé  présentement , à propos  de  notre 
examen  de  l’affaiblissement  des  effets  de  l’obliga- 
tion à la  suite  d’influences  extérieures. 

L’impossibilité  dont  il  va  être  ici  question  ne 
doit  s’entendre  que  de  celle  qui  existe  au  moment 
où  l’obligation  prend  originairement  naissance , 
c’est-à-dire  où  le  contrat  se  conclut.  Car  si  c’est 
à une  époque  postérieure  que  l’impossibilité  se 
manifestait  (par  exemple , si  un  cheval  vendu 
mourait  avant  d’avoir  été  livré),  elle  ne  rentrerait 
plus  dans  le  plan  de  notre  examen  actuel  (qui  n’a 
trait  qu’à  l’origine  première  des  obligations),  mais 


(e)  Droit  des  obligations,  t.  1.  p.  382  ; p.  4U,  trad. 
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dans  la  théorie  de  la  transformation  des  obliga- 
tions (§  51),  qui  est  soumise  à des  règles  toutes 
particulières. 

Un  aperçu  rapide  des  cas  les  plus  importants 
que  mentionnent  nos  sources  de  droit , et  dans 
lesquels  l’exécution  est  considérée  comme  impos- 
sible, peut  servir  d’introduction  aux  décisions  sui- 
vantes sur  les  règles  de  droit  elles-mêmes,  qui 
doivent  leur  être  appliquées. 

L’impossibilité  a le  plus  souvent  trait  aux  obli- 
gations qui  ont  pour  but  une  dation,  c'est-à- 
dire  le  transport  de  la  propriété , ou  même  la 
jouissance  de  la  propriété  en  son  nom  propre. 

Cette  dation  est  impossible , si  la  chose  qui  en 
est  l’objet  n’a  jamais  eu  d’existence  (/),  ou  est  pé- 
rie  (g),  ou  ne  peut  avoir  d’existence,  par  exemple, 
si  c’est  un  animal  fabuleux  (h).  — De  même  si  les 
principes  du  droit  prohibent  la  propriété  sur  cet 
objet  (quod  in  commercio  non  est),  comme  une  res 


if)  Si.  par  exemple,  pour  citei 
le  cas  ordinaire,  les  parties  sup- 
posent  faussement  que  la  chose  i 
donner  existe  des  à présent.  Cai 
une  convention  sur  une  chos< 
que  cette  convention  considère 
comme  pouvant  exister  vraisem- 
blablement , ou  même  éventuel- 
lement dans  l’avenir  ( spes  et  ra 
sperafa),  est  permise  et  efficace 
§ 2 deconlr.  emt.  (18,1) 
(0)  Citons  comme  perte  incon- 
testable la  mort  d'un  esclave  ou 


d'un  animal.  La  destruction 
d'une  maison  ou  d'une  forêt  par 
le  feu  ne  constitue  pas  une  perte 
véritable  tant  que  le  sol  subsiste. 
Mais  dans  la  pratique  des  affaires 
on  décide  qu’une  altération  si  es- 
sentielle de  la  forme  doit  être  ju- 
ridiquement considérée  comine 
une  perte.  L.  57,  58  deconlr.  emt. 
((18,  1).  Cf.  Système,  t.  3,  p.  28 i 
(p.  297  trad.). 

(h)  J 1 J.  de  inut.  stip.  (3,  19), 
L.  97  pr.  de  V.  O.  (45,  1). 
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sacra  ou  publica,  ou  un  homme  libre  dont  on  au- 
rait disposé  comme  d’un  esclave;  de  même  encore 
si  la  chose  à donner  est  déjà  la  propriété  du 
créancier,  car  elle  ne  peut  devenir  une  seconde 
fois  sa  propriété  (i).  — De  même  si  l’objet  de  la 
convention  est  une  succession  non  ouverte,  parce 
que  l’auteur  prétendu  vit  encore  (A).  — Enfin  l’im- 
possibilité peut  avoir  pour  base  certaines  moda- 
lités , comme  dans  le  cas  où  la  promesse  est  faite 
sous  une  condition  impossible  (/),  ou  renfermée 
dans  un  laps  de  temps  impossible,  ainsi  lorsqu’une 
personne  promet  à Rome  de  payer  une  somme 
d'argent  à Carthage  le  même  jour  (m). 

Après  ce  préliminaire,  j’arrive  aux  règles  de 
droit  elles-mêmes. 

En  premier  lieu  se  place  la  règle  que  toute  obli- 
gation impossible  doit  être  considérée  comme 
inexistante  (w),  sans  faire  aucune  distinction 
entre  les  différentes  espèces  de  conventions , et 
sans  avoir  égard  à la  connaissance  des  parties. 

Cette  règle  s’applique  à toutes  les  stipulations 
où  la  promesse  a porté  sur  une  dation  ou  sur  un 


(t)  jj  1,  2 /.  de  inul.  slip.  (3, 
19),  L.  1 g 9 de  O.  et  A.  (44.  7), 
L.  83  8 3,  L.  103  de  V.  O.  (45,  1), 
L.  182  de  fl.  J.  (50,  17). 

(k)  L.  7,  8,  9 de  hered.  tel  act. 
(18.  4). 

( l) L . 31  de  O.  et  A.  (44.  7).  Cf. 


Système,  t.  3,  g 121-124. 

(m)  J 5,  J.  de  V.  O.  (3,  15). 

(n)  L.  185  de  fl.  J.  (50.  17). 
a Impossibilium  nulle  obligatio 
est.  » — L.  31  eod.  (Elle  cite  le 
pactum  et  la  stipulatio  l'un  h côté 
de  l'autre). 
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fait  impossible  (o).  Elle  s'applique  en  particulier 
aux  stipulations  sous  des  conditions  impossibles  (p), 
comme  à la  promesse  d’actes  contraires  aux  mœurs 
ou  aux  lois  ( q ). 

Plusieurs  des  textes  cités  mentionnent  l’igno- 
rance du  créancier,  à côté  de  l’impossibilité  d’exé- 
cution (r).  Ce  rapprochement  a trompé  plusieurs 
jurisconsultes,  et  leur  a fait  croire  que  cette  igno- 
rance élait  la  condition  de  la  nullité  de  l’acte,  si 
bien  que , par  opposition  à ce  cas  , la  stipulation 
dut  être  valable,  si  le  créancier  avait  eu  connais- 
sance de  l’impossibilité.  Mais  il  est  loin  d’en  être 
ainsi;  bien  au  contraire,  la  connaissance  du  créan- 
cier ne  pouvait  être  qu’un  obstacle  nouveau,  et 
encore  plus  fort,  à la  validité  de  la  stipulation  (s). 
Cette  mention  n’était  probablement  destinée  qu’à 
rendre  saisissable  pour  le  lecteur  l’hypothèse 
d’une  convention  si  peu  raisonnable;  peut-être 
aussi  devons-nous  l’entendre  en  ce  sens  que  la 


(o)  L.  35  pr.  de  V.  O.  (45,  1). 
« Si  stijmlor,  ut  id  fiat,  quod 
natura  ncri  nou  concedit,  non 
niants  nbligntii)  consista  quant 
cuiu  stipulur  ut  delur,  quod  dan 
non  potcst...  » g 1 , 2 J.  de  inut. 
stip.  (3.  19).  L.  1 g 9 de  U.  et  A. 
(44.  7). 

(p)  /..  I g 11,  L.  31  de  O.  et  A. 
(41,  7).  Ici  la  vente  se  trouve 
aussi  mentionnée  à côté  de  la 
stipulation. 

(<j)  L 26,  L.  27  pr.  de  V.  O. 


(45,  1),  t.  15  de  cond.  inst.  (28 

7). 

(r)  J 1 J.  de  inul.  slip.  (3,  19). 
« veluti  Stichum , qui  mortuus 
sit  quem  tivere  credebat...  » 8 2 
J.  cod.  quem  servum  esse  crede- 
bat... o L.  1 g 9 de  O.  et  A.  (44. 
7).  o naLurali  ratione  inutilem 
esse  stipulationem,  veluti  si  de 
homine  libero...  facta  sit  stipu- 
latio,  inter  eos  qui  ignora  vérin  t 
eum  horainem  liberuin  esse...  • 
(*)  £.  31  de  O.  et  A.  (44,7). 
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stipulation  était  nulle,  quoique  le  créancier 
ignorât  l’impossibilité  ( t ) : on  aurait  pu  en  douter, 
en  se  reportant  à la  décision  différente  donnée  en 
cas  de  vente,  et  dont  il  va  être  question  mainte- 
nant. 

La  même  règle,  qui  gouverne  la  stipulation, 
s’applique  aussi  à la  vente,  et  même  d’après  les 
termes  apparents  de  quelques  textes,  qui  parlent 
en  général  d’une  manière  aussi  absolue  qu’en  cas 
de  stipulation  ( u ). 

Mais  ce  n’est  là  qu’une  apparence.  Car  beau- 
coup d’autres  textes , entrant  plus  avant  dans  les 
détails,  s’accordent  au  contraire  à proclamer  la 
différence  parfaitement  tranchée  qui  suit.  — Ou 
le  créancier,  qui  doit  acquérir  le  droit  (ici  par  con- 
séquent l’acheteur),  ignore  l’impossibilité , ou  il 
la  connaît.  Et  cette  distinction  n’a  point  exclusi- 
vement trait  à la  vente  ; il  faut  encore  la  faire  pour 
toutes  les  conventions  de  même  nature,  comme 
l’échange  , la  dation  en  paiement , etc.  (v). 

Dans  le  premier  cas,  quand  le  créancier  ignore 
l’impossibilité  , le  contrat  est  v a 1 a b 1 e , et  l’ache- 

mt'me.  L.  34  g 1 eod.  « ...  nu  lia 
r enditio  est.  • 

(e)  L.i,  L.  Î9  C.  de  nid.  (8, 46). 
Absolument  comme  pour  j'iivic- 
tion  , c'est-à-dire  pour  la  vente 
d'une  chose  qui  n'appartient  pas 
au  vendeur,  mais  à un  tiers. 


(0  V i n n i u s in  g IJ.  de 
inut.  (ftp.  n.  3. 

(h)  L.  15  pr.  de  cnnt.  emt.  (18, 
1).  u Etsi  consensum  fueril  in 
corpus,  itl  tamen  in  rerum  na- 
tura  ante  venditioncm  esse  dc- 
sicrit,  nulto  emlio  est.  » — De 
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leur  doit  une  indemnité  pour  la  chose  qu’il  ne 
peut  procurer  directement.  Quant  à la  connais- 
sance du  vendeur,  elle  est  tout  à fait  indifférente; 
peu  importe  qu’il  soit  ou  non  averti  de  l’impossi- 
bilité [w). 

Dans  le  second  cas,  lorsque  le  créancier  connaît 
l’impossibilité , la  convention  est  inexistante,  et 
il  ne  peut  réclamer  d’indemnité  (a?).  — Sur  la  même 
ligne  que  la  connaissance  réelle  du  créancier,  se 
place  une  ignorance  telle  qu’elle  ne  peut  résulter 
que  d’une  négligence  grossière  de  sa  part  (y). 

Si  nous  comparons  à ces  règles  les  règles  abso- 
lues et  toutes  différentes  de  la  stipulation,  nous 
devrons  reconnaître  que  leur  raison  et  leurs  limi- 
tes se  trouvent  dans  le  caractère  bilatéral,  et  aussi 
bonœ  fldei  de  la  vente  et  des  contrats  analogues. 

L’acheteur  qui  ignore  l’impossibilité  peut  en- 
core être  trompé  par  le  vendeur  sur  d'autres  points, 


(w)  § & J.  de  mt.  (3,  23).  I.  4, 
l-  62  \ 1 de  cont.  emt.  (18,  1).  — 
L.  70  de  cont.  emt.  (18,  1).  L.  39 
8 3 de  evict.  (21,  2).  L 25  C.  eod. 
(8,  15).  Les  trois  derniers  textes 
cités  mentionnent  aussi  expressé- 
ment le  cas  où  le  vendeur  igno- 
rait de  son  côté  la  situation  de  la 
chose. 

(i)  L.  6 pr.,  L.  34  S 2.  L.  57, 
J 3.  L.  70  de  cont.  emt.  (18,  1). 

(y)  L.  15  J 1 de  con(.  emt.  (18, 
1).  « Ignorantia  cmtori  piodest, 
quæ  non  in  supinum  hominem 
cadit.  » Sur  la  tupina  ignorantia 


fit  la  négligent! a crassa  Cf.  L.  6 
de  jur.  et  facti  ign.  (22,  6).  — La 
confusion  d'un  homme  libre  avec 
un  esclave  pouvait  en  particulier 
se  présenter  facilement  {L.  5 de 
contr.  emt.  (18,  1);  aussi  est-ce  le 
cas  d'ignorance  de  l’acheteur  le 
plus  souvent  mentionné.  Mais 
c'est  bien  à tort  que  quelques 
auteurs  ont  voulu  en  profiter 
pour  restreindre  la  règle  entière 
a ce  cas.  qui  est  réuni  dans  la  L. 
4 eod.  avec  plusieurs  autres  cas, 
sans  aucune  distinction  entre 
eux. 
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et  dans  ce  cas  l’obligation  où  se  trouve  celui-ci  de 
l’indemniser,  est  particulièrement  évidente.  Plu- 
sieurs textes  mentionnent  même  Yemtor  decep- 
tu  s ( z ).  Mais  ce  serait  une  erreur  que  de  voir  dans 
le  dol  de  la  part  du  vendeur  le  principe  et  la  con- 
dition de  son  obligation  d’indemniser  l’acheteur. 
Une  première  raison  pour  rejeter  cette  idée,  c’est 
que  cette  obligation  existe  même  au  cas  où  le  ven- 
deur ignore  l’impossibilité  d’exécuter  (note  te). 
Peut-être  la  mention  de  Yemtor  deceptus  a-t-elle 
simplement  été  prise  à titre  d’exemple,  parce  qu’en 
cas  de  dol,  l'obligation  de  l’indemniser  est  parti- 
culièrement incontestable.  On  peut  aussi  attribuer 
simplement  à l’expression  deceptus,  comme  dans 
plusieurs  autres  textes,  le  sens  indéterminé  d’ache- 
teur trompé,  qui  laisse  indécis  le  point  de  sa- 
voir si  l’erreur  a ou  non  pour  cause  la  mauvaise 
foi  du  cocontractant  ( aa ). 

Si  nous  cherchons  à rattacher  les  règles  et  dis- 
tinctions que  nous  venons  d’exposer  pour  la  vente 
et  les  conventions  analogues,  aux  principes  de 


(i)  8 5 J.  de  eml.  (3,  23).  « ai 
pru  privatis  vcl  profanis  deceptus 
a venditore  einerit,  habehit  actio- 
ncin  ex  emto. ..  » L.  62  J t de 
cnntr.  emt.  (18,  1),  a ...  quod  in- 
térim! ejus.  ne  deciperetur.  » 

(aa)  Cf.  L.  18  de  his  qui  not. 
(3,  2).  a lia  qute  falsa  eristima- 


tinne  decejda  est...  » De  mémo 
aussi  dans  d’autres  textes.  Dans 
la  L.  7 g I de  excrpl.  (41,  I),  s 
connue,  sc  trouvent  les  expres- 
sions : a quod  si  deceptus  sit  in 
Te  « Cf.  Sa  v i g n y.  Vermischte 
Schriften  (Mélanges),  t.  2.  p.  342. 
et  Système,  t.  7,"  g 335,  fc. 
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droit  voisins  qui  régissent  ces  mêmes  espèces  de 
conventions,  nous  troverons  une  analogie  incon- 
testable dans  la  théorie  de  la  garantie  pour  cause 
d’éviction.  Il  est  vrai  que  l’éviction,  d’après  son 
essence,  diffère  complètement  du  cas  ici  examiné 
d’impossibilité  objective,  où  l’on  ne  saurait  jamais 
trouver  de  principe  de  l’éviction  ( bb ).  Mais  les 
règles  de  droit  qui  s’y  appliquent  sont  parfaite- 
ment identiques  à celles  que  nous  venons  d’expo- 
ser. — La  bonne  ou  la  mauvaise  foi  du  vendeur 
est  également  indifférente  en  ce  qui  touche  la 
garantie  pour  cause  d’éviction.  Au  contraire , 
l'obligation  n’existe  pas,  si  l’acheteur  sait  qu’un 
tiers  a le  drot  de  l’évincer  (ce). 

§ 82. 

II.  DÉLIT.  A.  IDÉE  DE  L’OBLIGATION  QUI  EN  DÉRIVE. 

SES  DIFFÉRENTES  ESPÈCES. 

Comme  les  deux  sources  les  plus  générales  et 
les  plus  importantes  des  obligations,  nous  avons 
indiqué  plus  haut  : les  contrats  et  les  délits 


(6b)  En  effet,  la  raison  qui  em- 
pêche l’acheteur  d’obtenir  la  pos- 
session permanente  de  la  chose 
sc  trouve  simplement  dans  sa 
situation  (personnelle)  défec- 


tueuse en  droit  vis-à-vis  de  la 
chose. 

(cc)  L.  27  C.  de  nid.  (8,  45). 
L.  7 C.  comm.  utr.  jud.  (3,  38) 
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(§  51).  Jusqu’ici  il  a été  question  des  contrats 
(§  52-81) , maintenant  nous  allons  nous  occuper 
des  délits  comme  deuxième  source  des  obligations 
au  point  de  vue  des  idées  et  des  règles  de  droit 
qui  leur  sont  communes  (a). 

Tout  délit  a son  principe  dans  une  violation  du 
droit  ; on  pourrait,  par  suite,  être  tenté  de  définir 
les  obligations  résultant  des  délits,  comme  étant 
les  obligations  résultant  de  violations  du  droit. 
Mais  il  s’en  faut  de  beaucoup  que  la  plupart  des 
violations  du  droit  donnent  naissance  à des  actions 
spéciales  et  indépendantes;  elles  n’amènent  que 
la  simple  protection  du  droit,  c’est-à-dire  la 
cessation  ou  la  réparation  qui  doit  intervenir,  lors- 
que les  vraies  limites  du  droit,  entre  deux  per- 
sonnes, ont  été  transgressées  par  l’une  d’elles. 
Cette  protection  du  droit  sera  le  plus  souvent  assu- 
rée par  une  action  ou  une  exception,  suivant  que 
le  besoin  de  la  cause  exigera  l’un  ou  l’autre;  dans 
bien  des  cas  ce  sera  simplement  une  exception,  et 
non  pas  une  action.  La  protection  du  droit  con- 
siste donc  dans  le  retour  de  l’état  de  fait  aux  vrais 
principes  du  droit,  dans  l’anéantissement  d’une 
domination  exercée  par  une  personne  qui  n’en  a 


(a)  Cf.  Système,  t.  5 J 210,  211.  g 230,261,  et  Vorlegungen  (Coure 
212.  — Pue  h ta,  Pandekten,  publics),  g 230,  261. 
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pas  le  droit,  domination  que  nous  pouvons  ainsi 
qualifier  : un  avoir  injuste,  illégitime. 

La  simple  protection  du  droit  que  nous  venons 
de  décrire  correspond  à l’idée  de  droit  d’action, 
dont  nous  nous  sommes  déjà  occupés  ailleurs  (6); 
elle  est  complètement  indépendante  et  de  l’inten- 
tion de  1’offenseur  et  de  sa  connaissance  des  faits. 

Comme  cas  pouvant  servir  d’exemples  de  ces 
moyens  de  simple  protection  du  droit,  et  bien  dif- 
férents des  délits,  nous  pouvons  citer  les  suivants  : 
les  actions  qui  dérivent  de  la  propriété,  des  servi- 
tudes, du  droit  d’hypothèque  ; de  plus,  celles  qui 
dérivent  du  prêt,  de  la  vente  et  des  autres  con- 
trats. Ces  dernières  actions  peuvent  être  citées, 
sans  distinguer  si  elles  s’appliquent  au  refus 
d’exécuter  le  contrat,  ou  aux  modifications  appor- 
tées par  dol,  faute  ou  demeure  à la  teneur  primi- 
tive du  contrat. 

En  conséquence,  pour  passer  de  l’idée  de  viola- 
tion du  droit  à l’idée  de  délit,  à laquelle  nous 
allons  arriver,  il  nous  faut  ajouter  à cette  pre- 
mière idée  un  complément  essentiel. 

Nous  devons  donner  le  nom  de  délit  à toute 
violation  du  droit  qui  engendre  une  action  propre 
et  particulière,  indépendante  de  l’anéantissement 


(b)  Cf.  Système,  t.  5,  J 205. 


Digitized  by  Google 


463 


§ 82.  DÉLIT.  IDÉE  ET  ESPÈCES. 

déjà  cité  de  l’avoir  illégitime.  — Là  gît  la  diffé- 
rence entre  les  obligations  résultant  des  délits,  et 
les  simples  droits  d’action.  Cependant  tous  deux 
se  ressemblent  en  ce  que  leur  présence  suppose  un 
trouble  apporté  à un  état  de  choses  conforme  au 
droit,  et  est  destinée  à combattre  ce  trouble. 

Les  obligations  résultant  de  délits  sont  la  plu- 
part du  temps  sanctionnées  par  des  actions  spé- 
ciales ; dans  quelques  cas  assez  rares , par  de 
simples  exceptions  (c). 

Elles  se  distinguent  des  autres  obligations  en  ce 
qu’elles  peuvent  toujours  être  rattachées  à une 
intention  contraire  au  droit,  qui  peut  consister, 
ou  dans  la  volonté  de  commettre  une  violation  du 
droit  (dolus)  ou  dans  le  défaut  de  la  diligence 
(culpa),  exigée  dans  toute  opération  juridique. 
Elles  supposent  donc  nécessairement  la  possibilité 
d’imputer  l’acte  à la  personne  du  débiteur  [cf). 

Les  actions  résultant  des  délits  s’appellent 
actionspénales,  pœnales actiones,  parce  qu'on 
aperçoit  toujours  en  elles , à un  certain  point  de 
vue,  la  nature  d’une  peine.  Cette  peine  s’y  mon- 
tre sous  les  différentes  formes  qui  suivent. 

D’abord  en  ce  que  l'offenseur  doit  payer  à l’of- 
fensé une  somme  d’argent,  indépendamment  de  la 

(e)  Par  exemple  : les  exceptio-  (d)  Cf.  Système,  t.  3,  J 108, 
nés  doit  et  melus.  p.  if  (p.  42  trad.). 
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réparation  qui  compensera  l’offense  elle-même,  et 
s'obtiendra,  peut-être  même  a déjà  été  obtenue 
par  une  autre  voie  (souvent  par  une  autre  action). 
Dans  ce  cas  l’offenseur  se  trouve  plus  pauvre  qu’il 
ne  l’était  avant  l’offense,  de  la  somme  qu’il  dé- 
bourse, et  dont  l’offensé  se  trouve  en  revanche 
d’autant  plus  riche.  La  somme  à payer  est  la 
peine  privée,  qui  amène  des  deux  côtés  un 
changement  dans  l’étendue  du  patrimoine. 

Ensuite  en  ce  que  l’offenseur  doit  à l’offensé,  en 
raison  du  délit,  réparation  du  préjudice  qui  est 
résulté  de  la  violation  du  droit.  — Dans  ce  cas 
l’offensé  ne  devient  ni  plus  riche,  ni  plus  pauvre 
qu’il  ne  l’était  avant  le  délit.  Mais  l'offenseur  doit 
dans  tous  les  cas  réparer  le  préjudice  causé,  même 
dans  celui  où  il  ne  doit  retirer  du  délit  aucun  avan- 
tage, ou  seulement  un  avantage  minime  en  compa- 
raison de  la  réparation.  Donc,  par  suite  de  l’action, 
l’offenseur  peut  (il  ne  doit  pas  toujours  et  néces- 
sairement) devenir  plus  pauvre  qu’il  ne  l’était  avant 
le  délit.  C’est  à cause  de  cette  éventualité  que 
l’action  est  considérée  comme  une  peine  au  pro- 
fit de  l’offensé,  et  que  ces  cas  d’application 
des  actions  résultant  des  délits  doivent  être  comptés 
parmi  les  actions  pénales  ( e ). 


(e)  Ce  rapport  apparaît  on  ne  peut  plus  clairement  dans  la  doit 
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Pour  distinguer  nettement  l’une  de  l’autre  ces 
deux  applications  des  actions  résultant  des  délits, 
j’appellerai  les  premières  : actions  pénales  bila- 
térales, et  les  secondes  : actions  pénales  uni- 
latérales. 


Si  nous  comparons  avec  ces  deux  espèces  d’ac- 
tions pénales,  les  actions  mentionnées  plus  haut 
qui  ont  pour  effet  exclusif  le  maintien  ou  le  réta- 
blissement d’une  situation  juridique,  et  sont  par 
suite  de  simples  moyens  de  protection  du  droit, 
nous  obtiendrons  les  trois  classes  d’actions  sui- 
vantes : 

Actions  conservatrices  (de  l'état  anté- 
rieur) ; 

Actions  pénales  unilatérales; 

Actions  pénales  bilatérales. 

Chacune  de  ces  classes  d’actions  a pour  but  de 
sanctionner  une  classe  correspondante  d’obliga- 


actio.  Une  personnel  perd  cent 
par  le  dol  d une  autre  : elle  ob- 
tient le  remboursement  de  ces 
cent;  elle  reste  donc  dans  la 
même  position  de  fortune  qu'a- 
vant le  dol.  Quant  h l'auteur  du 
dol,  il  a peut-être  par  lit  ga^né 
ces  mêmes  cent,  que  la  victime 
du  dol  a perdus,  peut-être  seule- 
ment  cinquante,  peut-être  rien  du 


tout,  s’il  a trompé  par  malice, 
non  par  cupidité.  Dans  le  premier 
cas,  il  ne  devient  nullement,  par 
suite  de  l'action,  plus  pauvre  qu'il 
ne  l'était  avant  le  dol  ; dans  le 
second  cas  il  s'appauvrit  de  cin- 
quante, dans  le  troisième  cas,  de 
cent.  C'est  alors  h titre  de  peine 
ue  toute  la  somme  peut  lui  être 
emandée. 


SAVIONY.  — T.  II. 
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tions.  Les  actions  des  deux  premières  classes  con- 
cordent vers  un  but  commun  : rétablir  au  profit 
du  créancier  une  situation  juridique  altérée,  le 
protéger  par  suite  contre  une  diminution  de  son 
patrimoine;  celles  de  la  troisième  classe  tendent  à 
une  peine  privée,  et,  par  suite,  à l'extension  de 
la  situation  juridique  du  créancier  lésé. 

Par  quels  moyens  de  droit  spéciaux  peuvent  être 
poursuivis  ces  différents  buts;  c’est  là  une  ques- 
tion secondaire  qui  doit  être  traitée  différemment 
pour  chaque  délit  en  particulier.  Celui  qui  a été 
lésé  par  un  vol  a une  action  conservatrice  (la 
condictio  furtiva ),  au  moyen  de  laquelle  il  recou- 
vrera la  chose  volée  ou  sa  valeur;  mais,  en  outre, 
il  a une  action  pénale  bilatérale  (la  furti  actio) 
pour  obtenir  une  véritable  peine  privée.  — En  cas 
de  brigandage  ou  vol  avec  violence,  une  seule  et 
, même  action  (Yactio  vi  bonorum  raplorurn)  sert  à 
la  fois  comme  action  pénale  unilatérale  et  bilaté- 
rale. Celui  qui  a été  dépouillé  recouvre  par  elle  la 
chose  ravie  ou  sa  valeur,  et,  en  outre,  comme 
simple  peineprivée,  la  triple  valeurdubien  ravi  (f). 
— Les  actions  qui  tendent  vers  ce  double  but  s’ap- 
pellent mixtes  actiones;  mais  il  serait  illogique  de 
vouloir  en  faire  une  quatrième  classe  d’actions, 


(fi  g 18,  19  J.  de  act.  (4,  6). 
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puisque  ce  nom  indique  seulement  cette  particu- 
larité qu’elles  s’appliquent  à plusieurs  cas. 

A ce  point  de  vue  les  obligations  résultant  des 
délits  peuvent  être  regardées  comme  synonymes 
des  actions  pénales  qui  servent  à les  faire  valoir. 
Cette  idée  est  parfaitement  exacte  pour  la  plupart 
et  les  plus  importantes  de  ces  obligations  , mais 
non  pour  toutes;  car  il  y a aussi  plusieurs  obliga- 
tions résultant  de  véritables  délits , dont  les  con- 
séquences , qui  peuvent  cependant  consister  pro- 
prement en  une  peine  privée , peuvent  aussi  être 
poursuivies  par  des  formes  et  moyens  de  droit 
tout  autres  que  des  actions  proprement  dites  ; 
ceci  se  rencontre  spécialement  pour  les  délits  qui 
se  rattachent  au  droit  des  actions  et  à la  pro- 
cédure. 

Dans  cette  classe  rentrent  plusieurs  des  cas  où 
l’on  se  fait  justice  à soi-même;  quand  un  créancier 
emploie  ce  procédé  contre  le  débiteur  , il  est  puni 
par  la  perte  de  sa  créance  {g).  Cette  peine  privée 
est  donc  sanctionnée  non  par  une  action,  mais  bien 
par  une  exception.  — Quand,  dans  une  action  sur 
la  propriété,  le  possesseur  nie  sa  possession, 
il  est  puni  par  la  perte  de  cette  possession  qu’il 

(g)  L.  12  J 2.  L.  13  quod  me-  bit.  » L.  7 ad.  L.  Jul.  de  ri  prit- 
tus  (4,  2)  « jus  crediti  non  habe-  (18.  7). 
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doit  transférer  au  demandeur,  si  bien  que  c’est  à 
lui  qu’incombe  alors  le  rôle  de  demandeur  (h). 
Cette  peine  n’est  donc  pas  sanctionnée  par  une 
action  propre , mais  à l’occasion  d’une  autre  qui 

se  trouve  être  une  action  conservatrice. — Quand, 

• 

à l’inverse,  un  non-possesseur  se  donne  de  mau- 
vaise foi  pour  le  possesseur,  il  doit  se  soumettre  , 
à titre  de  peine  , à jouer  ce  rôle  de  possesseur , 
et  à défendre  à l'action  en  revendication.  Il  en  est 
de  même  quand  le  véritable  possesseur  abandonne 
de  mauvaise  foi  la  possession  , uniquement  en  vue 
de  rendre  plus  difficile,  ou  même  impossible  à 
celui  qui  veut  intenter  la  revendication,  la  pour- 
suite du  droit  auquel  il  prétend  ( i ).  — Il  y a quel- 
ques actions  où  le  défendeur,  qui  nie  de  mau- 
vaise foi  les  faits,  doit  payer  , à titre  de  peine, 
le  double  de  la  valeur  du  litige  (A).  Ici  la  peine 
n’est  donc  point  poursuivie  par  une  action  parti- 
culière, mais  par  l’action  principale,  qui  amène 
seulement , à raison  du  délit  une  condamnation 
plus  élevée. 

Avec  l’idée  d'action  pénale  ne  doit  pas  être  con- 
fonduel’idée  d’action  de  vindicte (l).  Par  là  on  doit 


(h)  l.  80  de  rei  r ind.  (6,  1). 

(i)  L.  25.  L.  27  i :i  de  rei  r ind. 
(0.  1).  !..  131,  L.  157  S 1 de  H.  J. 
(50,  17).  Ce  sont  les  deux  cas  de 
ficla  posseuio. 


(k ) 8 26  J.  deact.  (4,  6),  G a i u s > 
Lib.  4,  8 9.  171;  Paul  u s.  I.  19- 
Cf,  Pu  ch  ta,  Pandclctcn,  g 27 1 - 

(l)  Cf.  Système,  t.  2,  8 73,  t.  5, 
| 212  p,  60  (p.  65  trad.). 
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oniendre  les  actions  qui  ont  pour  résultat  tantôt  une 
peine  tantôt  un  autre  droit  se  rapportant  aux  biens; 
mais  ce  n’est  pas  comme  but , c’est  en  le  considé- 
rant seulement  comme  moyen  et  procédé  qu’on 
poursuit  ce  résultat  ; le  but  étant  un  but  de  mo- 
ralité, ou  même  d’intérêt  public.  Ces  actions 
peuvent  être  en  même  temps  des  actions  péna- 
les proprement  dites , et  la  plupart  ont  même  ce 
caractère;  ainsi  l’action  d’injures,  et  de  plus  tou- 
tes les  actions  populaires  (»i).  Mais  il  y en  a aussi 
qui  ne  Ipeuvent  être  intentées  que  comme  actions 
pénales  : ainsi  la  inofficiosi  querela  et  l’interdit 
quod  vi  aut  clam. 


% 83. 

II.  DÉLIT.  — B.  PEINES  PRIVÉES. 

Parmi  les  obligations  résultant  des  délits,  dont 
nous  nous  occupons  actuellement , il  s’en  trouve 
une  qui  réclame  de  préférence  un  examen  plus 
attentif.  Bien  des  doutes  et  des  controverses  se 
sont , en  effet , élevés  à son  sujet  parmi  nos  au- 
teurs. C'est  l’obligation  à une  peine  pri- 


(m)  La  nature  propre  des  ac-  nales,  bien  qu'elles  n'eussent  pas 
tions  populaires  va  être  discutée  pour  principe  une  obligation. 

(J  83).  C'étaient  des  actions  pé- 
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v é e.  Nous  avons  déjà  dit  qu’elle  se  poursuivait 
chez  les  Romains  au  moyen  d’une  action  pénale 
bilatérale  (§  82). 

Cette  obligation  appartient  par  son  but,  la  peine, 
à ce  grand  domaine  du  droit  criminel , qui  cons- 
titue une  branche  spéciale  du  droit  public  (a).  Je 
ne  veux  pas  dire  qu’elle  a simplement  avec  lui 
de  l’analogie  et  de  l’affinité,  mais  qu’elle  présente 
une  double  nature  et  appartient  véritablement  à 
deux  divisions  du  droit  : au  droit  criminel  par  son 
principe  et  son  but;  au  droit  privé  par  sa  forme 
et  ses  effets. 

Mais  pour  arriver  à une  conception  plus  com- 
plète du  rapport  entre  l’obligation  que  nous  ve- 
nons de  désigner  et  le  droit  criminel  proprement 
dit,  tel  qu’il  figure  dans  le  droit  actuel,  il  est  né- 
cessaire d’examiner  plus  attentivement  la  nature 
générale  du  droit  criminel. 

Le  b ut  de  la  peine  peut  être  défini  de  plusieurs 
manières  très-différentes  ; et  chacune  de  ces  défi- 
nitions présente  une  exactitude  relative,  mais 
secondaire.  Pour  nous,  nous  devrons  considérer 
comme  but  principal  la  réparation  judiciaire;  mais 
à côté  d’elle,  les  buts  suivants  revendiquent  aussi 
notre  attention  : d’abord  l’intimidation  , qui  se 


(a)  Cf.  Système,  t.  1,  g 9,  note  e. 
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produira  de  deux  manière;  intimidation  par  la 
menace  légale  d’une  peine,  et  intimidation  par  la 
peine  infligée  elle-même  ; ensuite  l’amélioration 
du  coupable;  enfin  la  répression  de  la  vengeance 
et  de  la  justice  privées , causes  de  troubles  pour 
l’ordre  légal , qui  dominent  surtout  aux  époques 
où  la  société  n’a  encore  atteint  qu’un  développe- 
ment incomplet.  — Tels  sont  les  buts  auxquels  ten- 
dent aussi  bien  les  peines  privées  que  les  peines 
publiques  ; c’est  particulièrement  le  dernier  de  ces 
buts  (la  répression  de  la  vengeance  privée)  qu'on 
poursuivait  par  les  compositions  du  vieux  droit 
allemand  , comme  par  les  peines  privées  romai- 
nes (b). 

Les  pénalités,  c’est-à-dire  les  châtiments 
qui  constituent  l’exécution  de  la  peine,  sont  en 
général  fort  variables.  A cette  catégorie  appar- 
tiennent la  mort,  les  restrictions  apportées  à la 
liberté  (par  emprisonnement,  travail  forcé,  exil), 
la  privation  des  droits  politiques , la  privation 
totale  ou  partielle  du  patrimoine. 

L’obligation  à une  peine  privée  ne  consistait 


(b)  Déjà  les  Douze  Tables,  b 
propos  de  la  furti  et  de  ïinjuria- 
rum  aclio,  faisaient  cette  réserve 
expresse  que  le  simple  pacte  suf- 
fisait pour  écarter  fa  peine,  d'oli 
même  dans  le  dernier  état  du 


droit  le  pacte  éteignait  dan3  ces 
cas  l'action  ipso  jure,  non  (comme 
dans  les  autres  cas)  seulement 
per  ercepli'inem.  L 17  g l de 
partis  (2,  14);  Gellius,  xx,  1, 
Vos  tus.  r.  Talio. 
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dans  le  droit  romain,  sauf  un  petit  nombre  d’ex- 
ceptions appartenant  au  très-ancien  droit  (c)  , 
qu’en  somme  d’argent  que  l’offenseur  devait  payer 
à l’offensé  ; par  là  celui-là  devenait  plus  pauvre  , 
celui-ci  plus  riche,  qu’ils  ne  l’étaient  tous  deux 
avant  le  délit.  Plusieurs  motifs  peuvent  avoir 
concouru  à faire  établir  ce  principe  , et  à lui  don- 
ner son  extension  et  sa  signification.  L’appât  de 
l’argent  devait  exciter  l’offensé  à intenter  l’action, 
et  à faire  ainsi  infliger  la  peine,  dans  l’intérêt 
public  de  la  justice.  C’est  par  là  que  la  vengeance 
privée  devait  être  le  plus  sûrement  réprimée. 

Les  actions  populaires  avaient  avec  les  cas  déjà 
mentionnés  cette  analogie  que  le  défendeur  devait 
payer  au  demandeur  une  peine  privée  en  argent  (c?). 
Mais  elles  n’avaient  point  pour  principe  une  obli- 
gation, puisqu’elles  ne  supposaient  pas  deux  per- 
sonnes individuellement  placées,  comme  offenseur 


(«)  D’après  les  Douze  Tables, 
la  peine  fixée  pour  l'aetio  furti 
mn nifesli  était , quand  le  voleur 
était  un  homme  libre,  la  flagel- 
lation et  l'addiction  au  volé;  quand 
c’était  un  esclave,  la  flagellation 
et  la  mort  par  précipitation  (G  el- 
lius,  xi,  18)  ; l’addiction  produi- 
sait aussi  d’ailleurs  un  enrichisse- 
ment. Iji  peine  fixée  pour  l’ac- 
tion d’injures  un  cas  de  rupture 
ou  d’amputation  d’un  membre 
(membnim  ruptwn ) était  le  talion, 
exclusif  de  tout  enrichissement 


(Fc  s tus,  c.  Talio).  Mais  ses 
peines  furent  abolies  de  très-bonne 
heure,  et  il  ne  resta  plus  que  des 
peines  privées  pécuniaires. 

(d)  Il  se  présente  cependant  un 
cas  où  la  peine  de  cent  aurei 
était  comptée  moitié  au  deman- 
deur, moitié  h la  caisse  de  l’Etat  -, 
c'est  le  délit  prévu  par  le  Sc.  Si- 
lanianum.  L.  25  | 2 de  Sc.  Silan. 
('29,  5).  Dans  un  autre  cas  , la 
peine  tout  entière  va  h l’Etat. 
L.  3 de  lerm.  (47,  21). 


Digitized  by  Google 


§ 83.  DÉLIT.  PEINES  PRIVÉES.  473 

et  offensé,  l’une  vis-à-vis  de  l’autre  ( e ) ; le  deman- 
deur exerçait  simplement  un  droit  civique  général, 
pour  protéger , par  le  moyen  de  la  peine,  un  in- 
térêt public  (de  politique,  de  police,  de  mora- 
lité) (/).  Quand,  dans  ces  sortes  de  cas,  une  per- 
sonne était  spécialement  offensée  et  intéressée, 
l'action  n’en  restait  pas  moins  une  action  popu- 
laire; la  partie  intéressée  avait  seulement  le  droit 
d’être  préférée  à tout  demandeur  non  intéressé 
qui  aurait  intenté  l’action  en  même  temps  qu’elle(<7). 

Quant  à la  juridiction  compétente,  notre 
ordre  d’idées  actuel  n'exige  que  la  remarque  sui- 
vante. Pour  les  crimes  et  les  peines  publiques  , 
la  judicature  a successivement  passé,  chez  le  peu- 
ple romain,  par  des  formes  très-différentes , et 
elle  a été  souvent  modifiée.  A l'époque  de  la  con- 
stitution républicaine  furent  rendus  un  grand 
nombre  de  plébiscites,  qui  fixèrent,  pour  des  dé- 
lits particuliers , la  manière  de  procéder  sous  des 


(e)  !..  Il,  L.  12  pr.  de  F.  S. 
(50.  10).  Celui  qui  exerce  une 
aclio  ex  delicto,  est  creditor  de 
son  adversaire  ; celui  qui  exerce 
une  actio  ex  popitlari  causa  ne 
l'est  pas.  11  le  devient  cependant 
par  la  litiscontestation . parce 
quelle  engendre  une  obligation. 

tf)  L.  1 de  pop.  acl.  (47,  23). 
« rlain  popularern  actionein  dici— 
mus  quœ  suum  jus  populi  luelur.  a 
L.  43  JS  2 de  proc.  (3.  3).  « In 


popularibus  actionibus,  ubi  quis 
quasi  umts  expopulo  agit...  «Les 
cas  d'application  se  trouvent  dans 
les  textes  suivants  : L.  7-9  de 
jurisd.  (2,  1).  £.5  36,  13  de  hi s qui 
eifud.  (9.  3 '.  L 3 pr.  J 10,  12  de 
sep.  riol.  (47,  12).  L.  3 pr.  dt 
term.  1 47-21),  L.  40-42  de  adil. 
ed.  (21.  1). 

(g)  L.  3 8 1 , L.  0 de  pop.  act. 
(47,  33). 


47 i CH.  II.  SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 

préteurs  spéciaux,  et  aussi,  en  grande  partie,  la 
peine.  Ces  instances  furent  appelées  publica  judi- 
cia,  les  délits  qu’elles  réprimaient  publica  cri- 
mina.  Mais  à côté  d’eux  subsista  un  nombre  tou- 
jours croissant  de  délits  soustraits  à ces  règles 
et  désignés  par  l’expression  d ’extraordinaria  cri- 
mina. 

A cet  égard , les  actions  populaires  différaient 
complètement  des  actions  pénales , et  aussi  des 
actions  qui  sanctionnaient  les  obligations  résul- 
tant des  délits.  Ces  deux  sortes  d’actions  étaient 
portées  devant  la  juridiction  civile  ordinaire , 
c’est-à-dire  devant  la  même  juridiction  que  les 
contestations  sur  la  propriété  et  les  contrats. 
Elles  étaient  donc  placées  sous  la  direction  du 
préteur  civil  , et  la  procédure  à suivre  compor- 
tait beaucoup  moins  de  changements  que  la  pro- 
cédure applicable  aux  délits  et  aux  peines  publi- 
ques. 

Une  étude  plus  importante,  dans  notre  ordre 
d'idées,  que  celle  de  la  juridiction  compétente, 
est  celle  des  personnes  dont  l’impulsion  pro- 
voquait la  procédure  pénale.  En  général, 
on  peut  concevoir  ce  point  organisé  d’une  double 
manière.  Cette  impulsion  peut  être  placée  dans 
les  mains  d'officiers  publics  (c’est  la  marche  sui- 
vie dans  les  temps  modernes);  mais  elle  peut 
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aussi  être  laissée  à l’initiative  des  particuliers  (h). 
C’était  là  l’ancienne  règle  romaine.  Elle  s’appli- 
quait aux  poursuites  relatives  aux  délits  et  aux 
peines  publiques,  et  considérées  comme  un  devoir 
civique  commun  ; de  manière  cependant  que,  dans 
la  plupart  des  cas , un  accusateur  intéressé  au 
délit  pouvait  réclamer  la  priorité  sur  toute  per- 
sonne non  intéressée,  quand  tous  deux  poursui- 
vaient l’action  en  même  temps.  Cette  règle  s’ap- 
pliquait d’autant  mieux  aux  actions  pénales  qui 
sanctionnaient  les  obligations  résultant  des  délits, 
que  ces  actions , naturellement,  ne  pouvaient  être 
intentées  que  par  l'offensé.  Mais  elle  s’appliquait 
aussi  même  aux  actions  populaires  ; dans  ce  cas, 
la  priorité  était  encore  acquise  au'demandeur  inté- 
ressé sur  le  demandeur  non  intéressé  (note  g). 

D’ailleurs , on  rencontre  déjà  dans  le  droit  ro- 
main postérieur  des  cas  où  la  poursuite  des  délits 
ne  peut  être  exercée  que  par  des  officiers  publics. 
Mais  cette  procédure  n’apparaît  que  d’une  ma- 
nière restreinte , et  seulement  comme  exception  à 
la  règle  ( i ). 

Si  nous  embrassons  dans  un  coup  d’œil  géné- 
ral les  points  de  comparaison  que  nous  venons  de 

(h)  Cf.  Système,  1. 1,  § 9,  notée.  ses  (Documents  pour  l'histoire 

(t)  Hioner,  BeitraegezurGes-  de  la  procédure  inquisitoriale), 
chichle  des  Inquisitions  Prozes-  chap.  1. 
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présenter  entre  les  peines  privées  qui  dérivaient 
des  obligations  résultant  des  délits,  et  les  peines 
publiques  résultant  directement  du  délit,  nous 
trouverons  que  la  différence  essentielle  qui  les 
sépare  ne  consiste  pas  dans  la  peine  pécuniaire  : 
celle-ci  se  retrouve,  en  effet,  dans  plusieurs  dé- 
lits publics  (k);  ni  dans  l’enrichissement  du  de- 
mandeur : cet  enrichissement  se  présente  égale- 
ment dans  les  actions  populaires,  qui,  pour  la 
forme,  se  rapprochent  davantage  des  accusations 
résultant  do  délits  publics.  La  différence  essen- 
tielle consiste  en  ce  que,  dans  les  obligations  ré- 
sultant des  délits , la  mise  en  action  de  la  procé- 
dure pénale  n’a  pas  pour  principe  un  droit  et  un 
devoir  communs  à tous  les  citoyens  , mais  la  li- 
bre résolution  de  l’offensé , de  l’arbitraire  duquel 
il  dépend  de  poursuivre  l’action  pénale,  ou  de  la 
laisser  tomber,  et  qui  peut  exercer  ainsi  une  es- 
pèce de  droit  de  grâce. 


Sous  le  gouvernement  impérial,  il  s’introduisit 
un  notable  changement  dans  le  système  des  pei- 
nes privées;  ce  changement  paraît  même  avoir 


(k)  Exemples  : L.  i ï ï de  L.  L.  Jul.  pecul.  (18,  13),  L.  G 8 2 , 

Julia  de  ann.  (48,  12),  L.  4 g 5 ad  eod.,  L.  13  eod. 
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commencé  un  peu  plus  tôt , car,  au  temps  des  ju- 
risconsultes classiques,  il  nous  apparaît  comme 
bien  arrête.  Les  peines  privées  durent  se  montrer 
souvent  inefficaces,  notamment  lorsque  l’offenseur 
était  une  personne  sans  honneur  ni  fortune  (/)  ; en 
même  temps , le  motif  qui  les  avait  fait  établir, 
la  crainte  des  vengeances  privées , dut  paraître 
moins  puissant,  à mesure  que  l’influence  gouver- 
nementale se  développa  davantage , et  que  les 
mœurs  devinrent  généralement  plus  douces.  De  là 
vint  la  nouvelle  règle  suivante,  à la  place  de  celle 
exposée  jusqu’ici,  et  qui  avait  régné  dans  les 
temps  anciens.  Toute  personne  qui  pouvait,  par 
suite  d’un  délit , réclamer  une  peine  privée  , avait 
maintenant  le  choix  ou  do  faire  valoir  cette  ac- 
tion, comme  antérieurement,  devant  le  juge  ci- 
vil, ou  de  se  présenter  devant  le  juge  criminel , 
comme  accusateur  dans  un  eeptraordinarium  cH- 
men.  Choisissait-il  ce  dernier  moyen,  le  juge  cri- 
minel devait  dans  tous  les  cas  pourvoir  d’abord  à 
la  réparation  du  dommage  causé  (par  exemple  à 
la  restitution  de  la  chose  volée);  mais  il  était  laissé 
complètement  à l’appréciation  du  juge  de  savoir 


(l)  L.  35  de  injur.  (47,  101.  a Si 
quis  injuriam  atrocem  fecerit,  qui 
contemnerc  injuriarum  judicium 
potsit  ob  infamiam  suam  et  eyes- 


tatem,  pra'tor  acriter  exequi  hanc 
rem  débet,  et  cos,  qui  injuriam 
fccerunt,  coercere.  » 
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quelle  peine  publique  il  devait  en  outre  prononcer. 
La  voie  de  l’action  pénale  devant  le  juge  civil 
était  alors  fermée  (m). 

Les  remarques  suivantes  pourront  servir  à 
mettre  dans  tout  son  jour  cette  importante  inno- 
vation. 

Elle  est  d’abord  appliquée  expressément  et  avec 
une  énergie  particulière , au  vol  («),  et  à l’in- 
jure (o).  Mais,  en  outre,  elle  est  aussi  proclamée 
comme  règle  générale  pour  les  actions  pénales  qui 
dérivent  des  obligations  résultant  des  délits  (p). 

Nous  pouvons  écarter  complètement  en  ce  mo- 
ment la  question  compliquée  de  savoir  comment 
doit  se  régler  la  concurrence  entre  plusieurs  ac- 
tions résultant  de  délits  et  de  peines  publiques, 
et  aussi  la  question  de  savoir  si  un  seul  et  même 
fait  matériel  comporte  en  soi  l’idée  de  plusieurs 
violations  du  droit,  et  par  suite  peut  tomber  en 
même  temps  sous  l’application  de  différentes  lois 
pénales  (q).  Nous  voulons  au  contraire  nous  res- 


(m)  L.  56  § 1 de  (unis  (47,  2). 

(n)  L.  56  § 1 , L.  92  de  furtis 
(47.  2). 

(o)  Jj  10  J.  de  injur.  (4,  4),  t.  6, 
L.  45  de  injur.  (47,  10). 

(p)  L.  3 de  prit'.  déliait  (47,  1). 
La  généralité  apparente  de  ce 
texte  ne  doit  cependant  pas  être 

{ irise  h la  lettre;  il  ne  désigne  que 
es  actes  qui  avaient  une  nature 
criminelle.  Pour  un  domnum  tn- 


juria  datum,  personne  ne  pouvait 
prétendre  h exercer  un  extraordi- 
narium  crimen,  et  cependant  l'ac- 
lio  L.  Aquiliœ  naissait  certaine- 
ment ex  maleficio. 

(q)  Cf.  Savigny,  Vermischte 
Schriften  (Mélanges),  t.  2,  Nutn. 

xxxvti,  et  Système,  t.  5,  J 234.  

La  théorie  que  j'expose  ici  est 
combattue  en  détail  par  Vange- 
row,  8 572. 
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treindre  au  simple  cas  auquel  se  rapporte  en 
droit  romain  la  nouveauté  que  nous  signalons.  Il 
faut  donc  supposer  un  cas  où  le  même  fait  maté- 
riel n’offre  de  culpabilité  qu’à  un  seul  point  de 
vue  ; il  s’agira,  par  exemple , d’un  vol  simple.  En 
pareil  cas,  l’offensé  aura  le  choix  entre  l’action 
ayant  pour  but  une  peine  privée,  et  l’accusation 
ayant  pour  but  une  peine  publique,  à la  suite  d’un 
extraordinarium  crimen. 

Si  l’on  considérait  cette  innovation  d’une  ma- 
nière abstraite,  si  bien  que  toutes  les  obligations 
résultant  de  délits  dont  nous  nous  sommes  occu- 
pés jusqu’ici  devinssent  en  même  temps  àesex- 
traordinaria  crimina  dans  la  pleine  acception  du 
mot,  l’offenseur  devrait  alors  s'attendre  à voir 
l’offensé  intenter  contre  lui  l’action  pénale  devant 
le  juge  civil , et , d’autre  part , quelque  étranger 
l’accuser  devant  le  juge  criminel , de  façon  qu’il 
serait  frappé  d’une  double  peine , car  il  n’est  pas 
dit  expressément  que  , dans  ces  cas,  le  droit  com- 
mun à tous  citoyens  de  poursuivre  l’accusation 
devant  le  juge  criminel  n’existe  plus.  Mais  l’es- 
prit de  l’innovation  conduit  certainement  à per- 
mettre à l’offensé  exclusivement  d’exercer  le 
choix  dont  il  s’agit;  et  les  expressions  du  texte 
qui  consacre  d’une  manière  générale  cette  nou- 
velle règle  (note  p),  confirment  complètement  cette 
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manière  de  voir.  De  plus,  l’admission  d’une  dou- 
ble peine  pour  un  vol  simple,  ou  un  autre  délit 
privé  également  simple,  serait  entièrement  en  op- 
position avec  les  principes  généraux,  et  ne  pour- 
rait se  justifier  par  aucun  motif,  même  apparent. 
— Nous  ne  trouvons  qu’un  seul  cas  où  la  peine 
publique  existe  encore  à côté  de  la  peine  privée. 
Quand  un  fermier  d’impôts  perçoit  un  impôt  indû- 
ment, il  doit,  en  outre  de  la  restitution  de  l’ar- 
gent perçu,  fournir  comme  peine  le  triple,  ou  le 
simple  de  la  somme,  suivant  qu’il  a ou  non  em- 
ployé la  violence  pour  commettre  son  délit.  Et 
de  plus , il  est  encore  soumis  à une  peine  publi- 
que arbitraire  (r).  Mais  ici,  il  est  tout  à fait  évi- 
dent qu’il  n’a  pas  commis  une  violation  de  droit 
simple , mais  qu’il  a au  contraire  réuni  dans  un 
seul  et  même  fait  matériel  deux  violations  du 
droit  très-différentes , dont  chacune  mérite  une 
peine  entière  (note  q ).  Car  le  fermier  d’impôts  a 
lésé  d’abord  le  droit  de  la  personne  privée,  dont 
il  a pris  arbitrairement  l’argent,  ensuite  l’intérêt 
de  l’Etat,  que  compromet  toujours  l’exercice  illé- 
gal des  prérogatives  confiées  par  lui.  Le  texte 


(r)  9 1 5 de  publicanis  (39,  4). 

■ Quod  illicite  publiée  privalimque 
exactum  est , cum  altero  tanto 
passis  injuriam  exsolvitur  : pçr 
vint  vcroextortum  cum  pœna  tri- 


pli  restituitur.  Amplius  extra  or- 
dincm  plectuntur  : alterum  enim 
utilitas  privatorum,  alterum  vi- 
gor  publicæ  disciplina; postulat.  » 
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cité  (note  r)  distingue  et  reconnaît  clairement  ce 
double  effet  de  l’acte. 

La  peine  publique,  ainsi  placée  à côté  de  la  peine 
privée,  au  choix  de  l’offensé,  paraît  avoir  mieux 
répondu  aux  nécessités  de  l’époque  récente  que  la 
peine  privée.  Au  moins  les  anciens  jurisconsultes 
remarquent-ils  que,  de  leur  temps,  la  peine  publi- 
que est  plus  fréquemment  appliquée  (s). 
C’est  ainsi  que  l'ancien  système  des  peines  privées 
nous  apparaît  dans  une  certaine  mesure  comme 
évanoui. 

Tel  est  l’état  où  nous  trouvons  les  peines  pri- 
vées dans  le  droit  de  Justinien  ; et  ce  droit  est  la 
source  d’où  l’Allemagne  les  a reçues. 

En  Allemagne  existait,  à une  époque  très-an- 
cienne, un  système  de  peines  privées  dont  l’ap- 
plication avait  reçu  beaucoup  plus  d’extension  que 
chez  les  Romains.  Les  anciennes  lois  populaires 
contiennent  en  grande  partie  des  tableaux  de 
peines  pécuniaires,  évidemment  destinées  à écar- 
ter les  vengeances  privées.  Ces  compositions  des 
lois  populaires  ont  incontestablement  cesséde  bonne 
heure  d’être  en  usage.  A leur  place  s’est  déve- 


(*)  L.  92  de  furlit  (47,  2).  « Me- 
minisse  oportebit,  nunc  furti  ple- 
rumyue  criminalitcr  agi.  et  eum, 
qui  agit,  in  crimcn  subscribere..  » 


i.  45  de  injur.  (47,  10)  « De  inju- 
ria nunc  extra  ordinem  ex  causa 
et  persona  statui  solet...  » 


s AVION  y.  — T.  II. 
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loppé  un  système  progressif  de  droit  criminel, 
basé  sur  des  peines  publiques,  et  perfectionné 
dans  la  première  moitié  du  seizième  siècle  par  une 
grande  loi  de  l’Empire,  et  depuis,  à l’envi,  parles 
législations  d’Etats  isolés.  De  plus,  la  procédure 
criminelle  a été  perfectionnée  et  assise  sur  le 
principe  de  l’action  d’offlciers  publics. 

En  cet  état  de  choses,  aurait  dû  surgir  depuis 
longtemps  la  question  de  savoir  comment  le  sys- 
tème romain  des  peines  privées , combiné  avec  le 
droit  d’option  de  l’offensé,  que  nous  avons  exposé 
plus  haut,  s’était  maintenu  dans  la  législation 
criminelle  du  pays,  qui  a suivi  une  toute  autre 
direction. 

Cette  question,  touchant  la  persistance  et  la 
validité  des  peines  privées  romaines,  question  de 
tout  temps  traitée  et  vivement  controversée,  va 
être  étudiée  maintenant. 

§ 84. 

II.  DÉLIT.  B.  PEINES  PRIVÉES,  DROIT  ACTUEL. 

AUTEURS  (a)  : 

Thomeilui , de  usu  actionum  pœnalium.  Halæ,  1603,  (Diss.  vol.  1' 
n"  20). 

(a)  Les  trois  premiers  de  ces  auteurs  nient  que  les  peines  pri- 
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Conne,  de  pœnis  lucro  actoria  cedentibus.  Erlangæ  , 1747. 
OIAck , t.  3 . p.  551. 

Gruner , de  pœais  Romanorum  privatis.  Lips..  1805. 


La  controverse  ne  concerne  pas  les  actions  uni- 
latérales : personne  ne  doute,  par  exemple,  que 
Yactio  legis  Aquiliæ  ne  soit  encore  en  vigueur 
aujourd’hui,  en  tant  qu’elle  procure  la  simple  répa- 
ration du  dommage  causé  (b).  La  controverse  ne 
touche  donc  qu’aux  peines  privées.  — Elle  laisse 
même  de  côté  quelques  actions  qui,  bien  qu’étant 
accordées  au  double,  ne  le  sont  pas  comme  pei- 
nes, mais  comme  estimation  spéciale  et  positive 
de  l’intérêt  de  la  personne  lésée.  A cette  classe 
appartient  Yactio  de  tigno  juncto  contre  le  posses- 
seur de  bonne  foi  d’une  construction  qui  contient 
des  matériaux  appartenant  à autrui  (c).  De  même 
Yactio  de  rationibus  distrahendis,  qui  est  accor- 
dée, concurremment  avec  Yactio  tutelœ,  au  choix 


vées  soient  encore  en  vigueur  au- 
jourd'hui ; le  quatrième  l'admet 
(mais  avec  des  restrictions). 

(6)  Thomasius  conteste,  il 
est  vrai,  C.  3 g 15,  la  validité  de  la 
doli  actio,  non  comme  étant  une 
action  pénale  qui  tend  h un  simple 
dédommagement,  mais  par  ce  mo- 
tif erroné  qu’elle  ne  se  rencontrait 
qu'à  côté  des  stricti  juris  aaiones, 
que  nous  n'avons  plus.  Il  oublie 
que  cette  action  ne  s'applique  pas 
seulement  aux  rapports  contrac- 
tuels, mais  à tout  dol  qui  cause 
préjudice  à autrui,  même  indé- 


pendamment d'un  contrat  quel- 
conque. 

Ce;  L.  7 l 10  de  ado.  rer.  dom. 
(41,  I),  h.  33  l 6 de  II.  V.  (6  1). 
Coutre  le  possesseur  de  mauvaise 
foi  il  existe  une  action  pénale. 
L.  1.2  de  ligna  juncto  (47,  3).  Cf. 
Wcstenberg,  de  causis  oblig. 
Diss.  6C.  2,  3.  — Au  reproche  de 
dureté  contre  le  possesseur  de 
bonne  foi.  on  répond  que  ce  pos- 
sesseur est  libre  d'enlever  et  de 
rendre  les  matériaux,  en  payant 
les  frais  de  la  démolition. 
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de  l’ayant  droit,  comme  représentant  simplement 
son  intérêt  ( d ),  et  sans  préjudice  des  actions  péna- 
les qui  pourraient  encore  être  intentées.  Ces  ac- 
tions sont  donc  encore  applicables  aujourd’hui, 
quelle  que  soit  notre  décision  sur  la  controverse 
dans  laquelle  nous  allons  pénétrer. 

Il  faut  dire  la  même  chose  des  actions  populai- 
res , qui  sont  aussi  certainement  de  véritables 
actions  pénales,  et  même  des  actions  pénales  bila- 
térales; mais  elles  ne  se  fondent  pas  sur  des  obli- 
gations (§  83),  et,  par  suite,  ne  rentrent  pas  dans 
le  domaine  que  nous  nous  sommes  tracé  pour  toute 
notre  étude  actuelle.  — Il  faut  décider,  par  la 
raison  suivante,  qu’on  ne  saurait  plus  leur  attri- 
buer d’application  actuelle.  Elles  étaient,  en  effet, 
indissolublement  liées  à un  rapport  public  des  ci- 
toyens romains,  dont  nos  idées  actuelles  (qu’elles 
soient  monarchiques  ou  républicaines)  n’ont  con- 
servé aucune  trace.  Tout  citoyen  romain,  sans 
distinction,  se  posait  en  procureur  de  l’Etat,  pour- 
suivant une  peine  pécuniaire  dans  l’intérêt  public; 
et  on  lui  attribuait  comme  une  espèce  d’indemnité, 
pour  ce  devoir  public,  la  somme  objet  de  la  con- 
damnation. 

(d)  l.  1 J 19-23,  L.  2 de  tulela  trad.).  — Il  est  à remarquer  que 
(27,  3).  !..  55  g 1 de  admin.  (26,  7),  les  deux  actions  ainsi  réunies  dé- 
Cf.  Système, t. 5,  p.  58, 59(p.63,6I  rivent  des  Douze  Tables. 
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Même  après  avoir  reconnu  les  limites  ainsi  tra- 
cées de  la  présente  controverse,  son  étendue  et 
son  importance  restent  toujours  capitales,  et  sa 
signification  paraît  plus  grande  que  dans  la  plu- 
part des  autres  controverses  qui  s’élèvent  si  sou- 
vent sur  le  domaine  du  droit  romain  actuel. 

Les  motifs  invoqués  ordinairement  par  les  parti- 
sans des  deux  opinions  extrêmes  sont  d’une  nature 
si  abstraite,  qu’ils  sont  peu  propres  à conduire  à 
une  solution  finale  convaincante. 

Des  partisans  de  la  validité  actuelle  des  peines 
privées  romaines  s’appuient  d’abord  sur  l’admis- 
sion, que  personne  ne  conteste,  du  droit  privé 
romain  dans  son  ensemble  (e);  mais  la  question 
est  précisément  de  savoir  si,  dans  le  cas  dont  il 
s’agit,  il  y a un  motif  pour  faire  exception  à cette 
règle.  — Ils  se  fondent  ensuite  sur  quelques  déci- 
sions dans  la  jurisprudence  qui  auraient  des  peines 
privées  (/)  ; mais  ces  cas  sont  si  rares,  qu’ils  ne 
peuvent  être  invoqués  comme  témoignage  du  main- 
tien actuel  des  peines  privées.  Dès  lors  les  adver- 
saires de  ce  système  ont  de  bonnes  raisons  pour  y 
voir  simplement  des  erreurs  de  quelques  tribu- 
naux ( g ). 

(eJGruner,  p.  38.  (g)  Cf.  Système,  t.  1.  p.97.  173 

( [)  Gruner,  p.  40.  h 175  (p.  94,  174-176  trad.).  — La 
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Les  adversaires  du  maintien  actuel  des  peines 
privées  soutiennent  qu’elles  auraient  été  abrogées 
par  le  non- usage , ou  plutôt  qu’elles  n’auraient 
jamais  été  admises  en  Allemagne  avec  le  reste  du 
droit  romain.  A supposer  même  qu’il  ne  se  soit  pas 
présenté  un  seul  cas  d’application  effective  de  ces 
peines,  et  le  contraire  vient  d'être  démontré 
(note  f ),  cette  circonstance  ne  serait  pas  décisive; 
car  le  droit  romain  n’enjoignait  pas  directement 
aux  juges  d’appliquer  les  peines  privées,  il  aban- 
donnait cette  application  à la  libre  volonté  de 
l’offensé.  Si  donc  il  est  arrivé  par  hasard  que  ces 
peines  n’aient  pas  été  employées,  il  n’y  a là  aucun 
motif  pour  nier  la  persistance  et  la  validité  de  ces 
règles  de  droit  (h).  Nous  ne  serions  autorisés  à 
le  faire  que  si  l’on  nous  montrait  des  cas  où  l’of- 
fensé aurait  réclamé  la  peine  privée,  et  où  le  juge 
la  lui  aurait  refusée.  — En  second  lieu,  on  fait 
valoir  la  raison  que  les  peines  privées  auraient 
essentiellement  pour  but  de  réprimer  la  vengeance 
privée,  qu’en  raison  de  nos  mœurs  nous  ne  devons 
plus  appréhender  (i).  Mais  on  répond  avec  raison 
que  cette  considération  peut  bien  déterminer  le 
législateur  à abolir  les  peines  privées,  mais  non 

raison  la  plus  spécieuscen  faveur  tail  tout  & l'heure  § (84,  p). 
de  cette  opinion,  c’est  qu'elle  est  (h)  Gruner,  p.  42. 
roconnuepar  la  Carolina, art.  157,  (i)  Gonne,  g 31,  32. 

158.  11  va  en  être  question  en  dê- 
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le  juge  à en  rejeter  l’application,  tant  qu’elles 
n’ont  point  été  abrogées  par  Te  droit  positif  (k). 
— Enfin  on  pourrait  faire  valoir  comme  troisième 
argument  que  les  peines  doivent  servir  à mainte- 
nir le  caractère  sacré  du  droit , et  qu’il  serait  en 
contradiction  avec  les  sentiments  vrais  de  la  na- 
tion allemande  que  l’offensé  arrivât  à s’enrichir 
par  elles.  Cet  argument  se  réfute  très-aisément 
et  très- sûrement  ainsi.  Dans  les  anciennes  lois 
populaires  allemandes , le  système  des  peines  pri- 
vées était  beaucoup  plus  généralement  et  plus 
exclusivement  appliqué  que  dans  le  droit  romain. 
Une  loi  de  l’Empire , de  1495',  menace  les  pertur- 
bateurs de  la  paix  publique  d’une  amende  de  deux 
mille  marcs  d’or , dont  la  moitié  est  'acquise  à la 
personne  lésée.  La  même  peine  est  renouvelée 
dans  une  loi  de  l’Empire  , de  1548  (/).  La  Carolina 
dispose  également,  pour  le  cas  de  vol,  qu’une 
peine  pécuniaire  sera  payée  au  volé  (note  g). 

Pour  arriver  plus  facilement  à la  solution  finale 
de  la  controverse  , je  chercherai  à dégager  d’abord 
la  partie  de  la  question  dont  je  crois  la  décision 
tout  à fait  certaine,  et  à circonscrire  ainsi  tous 
les  points  douteux  dans  les  limites  les  plus  étroites 

(te)  Gruner,  p.  44.  actes  impériaux),  part.  2.  p.  13. 

(l)Neue Sammlungder  Reichs-  p.  57G 
abschiede  (Nouvelle  collection  des 
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possibles  ; dans  ce  but,  je  diviserai  les  délits  qui 
donnent  naissance  à des  peines  privées  en  trois 
groupes.  Dans  le  premier  groupe,  je  rangerai  les 
délits  dont  la  punition  importe  principalement  à 
la  sûreté  publique,  et  qui  étaient  rangés,  par  suite, 
tout  à fait  à part,  puisque  le  dernier  état  du  droit 
romain,  à côté  de  l’ancienne  peine  privée,  accor- 
dait une  action  tendant  à obtenir  une  peine  pu- 
blique, l’offensé  choisissant  librement  entre  les 
deux  (§  83 , p).  A cette  classe  appartient  la  nom- 
breuse famille  des  détournements  sous  leurs  for- 
mes si  variées.  Ici  la  validité  actuelle  des  peines 
privées  doit  être  absolument  déniée.  — Dans  le 
second  groupe,  je  placerai  seulement  l’injure  avec 
les  actions  de  formes  diverses  qu’elle  engendre  ; 
son  caractère  particulier  exige  en  effet  un  examen 
spécial.  Ici  la  validité  actuelle  des  peines  privées 
doit  être  certainement  admise.  — Dans  le  troisième 
groupe  seront  réunis  tous  les  autres  délits , pour 
lesquels  on  peut  considérer  comme  douteuse  la 
persistance  des  peines  privées , et  dont  le  nombre 
et  l’importance  ne  sont  pas  très-considérables. 

Premier  groupe.  Détournements  avec  ou 
sans  violence.  A cette  classe  appartiennent  les  ac- 
tions pénales  suivantes  (ni)  : 


(m)  D'après  le  point  de  vue  que  je  viens  d’exposer,  je  ne  me  pro- 
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Actio  furti  manifesti  et  nec  manifesti. 

— vi  bonorum  raptorum  ( n ). 

— furti  adversus  nautas. 

— arborum  furtirn  cæsarum. 

— de  tigno  juncto  , contre  le  possesseur 
de  mauvaise  foi. 

Ces  cas  donnaient  lieu,  dans  le  très-ancien  droit, 
à de  simples  peines  privées  ; dans  le  dernier  état 
du  droit,  on  laissait  à l'offensé  le  choix  entre  la 
peine  privée  et  l’accusation  tendant  à une  peine 
publique;  cette  dernière,  dans  le  cours  des  temps, 
devint  de  plus  en  plus  fréquente  (§  83).  L’offensé 
pouvait  même  négliger  ces  deux  modes  de  pour- 
suites et  laisser  ainsi  l’offense  impunie. 

Dans  le  droit  actuel  ces  principes  ont  été  mo- 
difiés : on  a établi  dans  tous  les  cas  une  peine  pu- 
bliquo , et  celle-ci  n’est  plus  soumise  au  bon 
plaisir  de  l'offensé , mais  à l’intervention  officielle 
du  juge.  Ce  système  appartient , quant  à ses  points 
principaux,  à la  Carolina.  Mais  la  législation  de 
chaque  Etat  en  particulier,  le  travail  de  la  juris- 


pose  pas,  dans  l'aperçu  qui  suit, 
d'épuiser  complètement  les  ac- 
tions pénales.  Cf.  d'ailleurs  Gru- 
ncr,  p.  20-35.  Daus  tous  ces  cas 
l'objet  de  la  peine  est  tantôt  une 
valeur  simple  (en  sus  de  la  répa- 
ration elle-même),  tantôt  la  dou- 
ble, triple  ou  quadruple  valeur  de 
la  chose  soustraite  ou  endomma- 
gée. 


(n)  Elle  comprend,  outre  le 
vol  avec  violence,  le  dommage 
avec  violence  : est  en  outre  assi- 
milé au  cas  de  violence  le  pillage 
ou  le  dommage  commis  pondant 
une  émeute  ou  un  incendie,  etc., 
ou  exécuté  par  plusieurs  person- 
nes rassemblées  dans  ce  même 
but. 
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prudence  sur  le  droit  criminel,  travail  qui  est 
passé  dans  la  pratique,  y ont  apporté  un  dévelop- 
pement et  un  perfectionnement  beaucoup  plus 
complets. 

On  peut  dire  qu’en  adoptant  ces  nouveaux  prin- 
cipes on  n’a  fait  que  continuer  à marcher  dans  la 
voie  ouverte  par  le  dernier  état  du  droit  romain. 
Car,  dans  ce  droit  même,  les  peines  publiques 
étaient  devenues  peu  à peu  prépondérantes,  quant 
aux  délits  dont  il  s’agit,  et  par  suite  l’ancien  sys- 
tème des  peines  privées  était  tombé  en  désué- 
tude (§  83,  s). 

Mais  le  système  des  peines  privées  romaines 
serait  même  complètement  incompatible  avec  l’état 
actuel  du  droit , et  il  faut  en  nier  sans  hésitation 
la  validité  actuelle,  en  ce  qui  touche  le  groupe 
dont  nous  nous  occupons,  bien  qu’elles  n’aient 
jamais  été  abrogées  expressément  par  une  loi  ; 
car,  puisque  tous  ces  délits  doivent  être  poursui- 
vis d’offlce  par  le  juge  et  punis  de  peines  publi- 
ques, l’activité  et  l’initiative,  que  le  droit  romain 
reconnaissait  à l’offensé,  sont  devenues  impossi- 
bles. Il  no  peut  aujourd’hui  ni  laisser  l’acte  impuni 
en  refusant  d’agir,  ni  poursuivre  une  peine  privée; 
car  si  nous  lui  accordions  cette  dernière  faculté  , 
ce  n’est  qu’en  apparence  que  nous  appliquerions 
le  droit  romain  ; en  fait,  nous  arriverions  à un 
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résultat  tout  autre  et  en  contradiction  avec  ce 
droit.  Le  délinquant  aurait  alors  à supporter  deux 
peines  cumulées,  la  peine  privée  et  la  peine  pu- 
blique, ce  qui  est  entièrement  contraire  au  droit 
romain  (o). 

Mais  précisément  à propos  des  plus  fréquents 
et  des  plus  importants  d’entre  les  cas  dont  il  s’agit, 
la  Carolina  paraît  venir  au  secours  de  l’application 
actuelle  des  peines  privées  romaines.  Elle  accorde, 
en  effet,  au  volé  la  restitution  d’une  valeur  double 
ou  quadruple,  suivant  la  distinction  du  furtum  ma- 
nifestum  et  nec  manifestum  (p).  Il  ne  faut  même 
pas  hésiter  à voir  dans  cette  prescription  une  re- 
connaissance certaine  des  règles  du  droit  romain, 
Toutefois  la  confirmation  qu’on  en  tire  pour  les 
peines  privées  romaines  n’est  qu’apparente.  Car 
l’essence  de  ces  peines  privées  ne  consistait  pas 
seulement  dans  l’enrichissement  de  l’offensé  , au- 
quel on  n’avait  égard  que  secondairement  , mais 
plutôt  dans  la  faculté  laissée  à l’offensé,  soit  d’ob- 


(o)  Gruncr,  p.  54,  p.  78-80  Cf. 
Système,  t.  5,  p.  250.  251  (p.  2G8, 
2G9  trad.).  — Nous  devons  rap- 
peler encore  une  fois  qu’il  n’est 
toujours  question  ici  que  d'un  dé- 
lit simple,  par  ex.  un  furtum  ma- 
nifestum ou  nec  manifestum  et 
non  du  concours  de  plusieurs  dé- 
lits ( ou  infractions  publiques  ) 
dérivant  d'un  seul  et  même 'acte 


matériel,  cas  où  plusieurs  peines 
peuvent  se  trouver  cumulées.  Cf. 
jj  83.  q.  Le  doute  et  les  contro- 
verses sur  cette  question  compli- 
uée  ne  sauraient  exercer  d’in- 
uence  sur  la  décision  de  la  ques- 
tion dont  nous  nous  occupons  et 
qui  est  beaucoup  plus  simple, 
(p)  Art.  157,  158. 
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tenir  une  peine  publique  ou  privée  , soit  même 
d'assurer  l’impunité  à l’offenseur.  Or,  il  n’y  a pas 
trace  de  cette  faculté  dans  les  passages  cités  de  la 
Carolina.  Là , comme  partout  ailleurs  , elle  aban- 
donne l’initiative  à l’office  du  juge.  Ajoutons  en- 
fin, comme  un  autre  argument  décisif,  cette  cir- 
constance que  les  textes  cités  de  la  Carolina, 
ou  bien  n’ont  jamais  passé  dans  la  pratique,  ou 
bien  ont  depuis  longtemps  complètement  cessé  d’y 
être  en  vigueur  ( q ). 

Deuxième  groupe.  Action  d’injure  sous  ses 
différentes  formes. 

Dans  cette  partie  de  notre  recherche,  nous 
avons  l'avantage  de  ne  rencontrer  aucun  doute 
sur  l’état  réel  du  droit.  La  peine  privée  romaine, 
tendant  à obtenir  une  somme  d'argent , est  con- 
stamment restée  en  usage.  Elle  a même  pris  un 
développement  d’autant  plus  grand  qu’aujourd’hui 
l’offensé  a le  choix  de  réclamer  ou  de  l’argent,  ou 
des  excuses,  on  une  rétractation , ou  une  répara- 
tion d’honneur  (r).  Même  une  loi  allemande  de 
l’Empire  a expressément  reconnu  les  actions  d’in- 
jures tendant  à obtenir  de  l’argent , et  une  ré- 
tractation (s).  Aussi  cet  état  du  droit  pratique 

(g)  Meister.  princ.  j.  crim.  (r)  Feuerbach,  Peinliches 
J 211.  Ileffter,  Criminel  Rccht,  Recht  (Droit  pénal),  § 293,  294. 

| 499.  (t)  Kammergerichts  Ordnung 


Digitized  by  Google 


§ 84.  DÉLIT.  PEINES  PIUVÉES.  DROIT  ACTUEL.  493 

est-il  admis  même  par  les  adversaires  absolus  des 
peines  privées  ; ils  se  bornent  à le  blâmer  comme 
peu  convenable  (t).  On  peut  même  citer  une  rai- 
son intrinsèque , qui  justifie  pour  ce  délit  des  dis- 
positions particulières.  La  nécessité  de  réprimer 
la  vengeance  privée , qui  se  fait  de  moins  en 
moins  sentir  pour  les  autres  délits,  s’est,  quant 
aux  injures,  non-seulement  conservée,  mais,  en 
comparant  notre  état  actuel  à celui  des  Romains, 
augmentée,  par  suite  do  l’importante  considération 
des  duels  qui  sont  la  conséquence  fréquente  des 
injures  (w). 

Toutefois  cette  proposition  semble  au  premier 
abord  renfermer  une  inconséquence.  Nous  voyons 
les  jurisconsultes  romains  traiter  de  la  même  fa- 
çon les  injures  et  le  vol.  Ces  deux  délits  don- 
naient d’abord  lieu  à une  simple  peine  privée, 
puis  au  choix  entre  une  peine  privée  et  une  peine 
publique , de  manière  qu’à  la  fin  la  peine  publi- 
que l’emporta  (§  83,  n,  o,  s).  Dès  lors,  il  semble 
singulier  qu’on  applique  aux  injures  et  aux  autres 
délits  dont  nous  nous  sommes  occupés , des  prin- 
cipes tout  différents. 

Mais  il  faut  tout  d’abord  remarquer  que  la  re- 

(Ordonnance  judiciaire  ‘de  la  (t)  Th  ornas  i us.  C.  3 J 50, 
chambre)  de  1555,  part.  2,  tit.  28,  56. 

14.  (u)  G o n n e , } 32. 
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cherche  officielle  et  la  punition  des  délits  dont 
nous  avons  parlé  en  premier  lieu  étaient  ordon- 
nées dans  la  Carolina,  et  ont  été  maintenues  dans 
les  législations  des  Etats  particuliers.  Les  inju- 
res , au  contraire , ne  figurent  dans  la  Carolina 
qu’à  propos  d’une  application  isolée  fort  res- 
treinte (»).  La  théorie  et  la  pratique  aussi  bien 
que  la  législation  ont  proclamé,  pour  ce  genre  de 
délits,  la  règle  que  l’action  pénale  ne  peut  être 
mise  en  mouvement  que  par  l’offensé,  sans  dis- 
tinguer entre  les  peines  publiques  et  les  peines 
privées  (w). 

Spécialement  en  ce  qui  touche  les  peines  publi- 
ques des  injures , elles  ne  se  rencontrent  que  dans 
les  cas  très-graves  dont  la  détermination  peut 
cependant  avoir  pour  base  des  circonstances  très- 
diverses  (x). 

Il  faut  encore  tenir  compte  des  différentes  ma- 
nières de  concevoir  l’idée  d’injure,  et  comparer 
celle  des  Romains  avec  la  législation  et  la  juris- 
prudence de  l’époque  moderne.  La  conception  ro- 
maine se  rattache  aux  Douze  Tables , qui  compre- 
naient dans  l’idée  d’injure  les  lésions  corporelles 


(v)  A savoir  h propos  des  li- 
belles, art.  110. 

lui)  Weber  liber  Injurien, 
t.  2,  p.  79  et  s.  F c u e r b a c b. 
Peiulldics  Keclit  (Droit  pénal), 


| 292.  De  môme  dans  le  code 
pénal  prussien  de  1851,  J 100. 

(x)  Weber  über  Injurien, 
t.  2,  p.  71  et  s. 
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graves,  comme  l’enlèvement  ou  la  rupture  d’un 
membre  (y).  Cette  décision , jointe  à plusieurs  au- 
tres applications  isolées  (s),  démontrq  clairement 
que,  d’après  la  manière  dont  les  Romains  avaient 
conçu  l’idée  d’injure , ils  devaient  y comprendre 
toute  atteinte  à la  dignité  et  à l’indépendance  de 
la  personne,  dont  l’atteinte  à l’honneur  propre- 
ment dite  ne  forme  qu’une  application  particulière, 
bien  qu’elle  soit  la  plus  importante  et  la  plus 
étendue.  Dans  l'époque  actuelle , au  contraire , 
c’est  simplement  l’idée  d’atteinte  à l’honneur  qui 
a été  admise  et  maintenue  comme  telle  ( aa ). 

Troisième  groupe.  Tous  les  autres  délits. 

Nous  ne  rencontrons  point,  quant  à ceux-ci, 
la  raison  décisive  que  nous  avons  fait  valoir  pour 
les  cas  du  premier  groupe  contre  l’application  des 
peines  privées.  Ces  délits  forment,  en  effet, 
comme  un  domaine  neutre , et  nous  pourrions  les 
désigner  par  le  mot  d’actions  pénales  inoffensi- 
ves; car  leur  peu  d’importance  permettrait  tou- 


te) Gai u s,  Lib.  3.  jj  223. 

(j)  Par  exemple  dans  la  L.  13 
§ 7 de  injur.  (47,  10). 

(aa)  C'est  en  ce  sens  que  les  lois 
criminelles  modernes  séparent 
complètement  la  lésion  corporelle 
des  injures;  il  est  vrai  qu'une 
atteinte  à l’honneur  peut  se  trans- 
former par  l’effet  de  sévices  ma- 
tériels en  une  blessure  grave  ; 
alors,  se  trouvent  réunies  dans 
un  seul  et  même  fait  deux  infrac- 


tions parmi  lesquelles  l’atteinte  & 
l'honneur  ne  passe  qu’en  seconde 
ligne  et  peut  même  être,  dans  le 
jugement , complètement  absorbée 
par  la  lésion  corporelle , consi- 
dérée comme  telle.  Mais  lors- 
qu'un voleur  ou  un  brigand  blesse 
sa  victime  pour  assurer  la  con- 
sommation de  son  crime,  il  ne 
peut  être  question  d’une  injure, 
puisqu'une  atteinte  A l'honneur 
n’était  nullement  dans  sa  penSéc. 
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jours  de  les  appliquer  sans  déranger  ni  troubler, 
le  moins  du  monde,  l’état  de  notre  droit  prati- 
que. La  question  de  savoir  si  nous  pouvons  réel- 
lement les  considérer  comme  restant  en  vigueur 
sera  examinée  tout  à l’heure,  après  que  préala- 
blement nous  en  aurons  mis  à part  un  certain 
nombre  qui  ne  sont  certainement  plus  en  vigueur, 
parce  que  les  conditions  de  leur  application  ont 
disparu  dans  le  droit  actuel;  je  range  dans  cette 
classe  les  cas  suivants  : 

1.  Actio  de  servo  corrupto.  Dig.  11,  3.  Nous 
n’avons  plus  d’esclaves,  nous  n’avons  plus  par  suite 
l’action  ainsi  désignée;  toutefois,  quelques  auteurs 
ont  soutenu  que  Yutilis  actio  mentionnée  par  Paul 
doit  être  admise  chez  nous,  et  s’appliquer  à la 
corruption  des  enfants  en  puissance  paternelle. 
Mais  dans  cette  action,  il  n’est  plus  question  de 
payer  le  double  de  la  valeur;  et  ce  résultat  n’étant 
pas  admis,  elle  ne  saurait  par  suite  rentrer  dans 
les  actions  pénales  bilatérales  ( bb ). 

2.  Actio  quod  metus  causa,  au  quadruple  ( cc ). 

3.  Actio  redhibitoria  au  double  de  la  valeur,  si 
le  vendeur  ne  restitue  pas  volontairement  le  prix 
de  vente  (dd). 

(bb)  L.  14  % 1 de  servo  corr.  point  en  détail,  p.  790  et  s. 

(Il,  3).  combinée  avec  la  L.  1 pr.  (ce)  L.  14  g 1 quod  metus  ( 4,  2). 

eod.  Thomasius  traite  ce  (d«)  L.  45  de  vedil.  ed.  (21,  1). 
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4.  Actio  depoxiti  au  double  de  la  valeur,  si  le 
dépôt  de  la  chose  a eu  lieu  à l’occasion  d’un  mal- 
heur public  ( ee ). 

Ces  trois  dernières  actions  ne  peuvent  plus  être 
admises,  puisqu’elles  n’entraînaient  de  peine  que 
- comme  actions  arbitraires,  en  cas  de  sommation 
du  juge  demeurée  infructueuse.  Or,  dans  le  droit 
actuel,  les  actions  arbitraires  avec  leurs  consé- 

« 

quences  propres  ont  disparu  (ff).  A 

5.  Actions  qui  ne  montent  au  double  que  si  le 
défendeur  nie  de  mauvaise  foi  le  fait  allégué  par 
le  demandeur  ( gg ).  Il  y a là  une  institution  parti- 
culière à la  procédure  romaine  qui  n’a  jamais 
trouvé  accès  dans  la  procédure  moderne. 

5.  Actio  de  calumniatoribux  comportant  une  in- 
demnité quadruple  contre  celui  qui  accepte  de 
l’argent  ou  une  valeur  pécuniaire  pour  intenter  ou 
abandonner  une  action  civile  ou  criminelle,  alors 
qu’il  est  convaincu  que  cette  action  est  sans  fon- 
dement (Dig.  3,  6).  Cette  action  appartient,  comme 
les  actions  pénales  que  nous  venons  de  mention- 
ner tout  à l’heure,  aux  institutions  de  la  procédure 


(ee)  L.  1 ? t depos.  (16,  3),  J 17 
J.  de  a et.  (4,  6). 

(ff)  Système,  t.  5.  ! 273  . 224. 
(99)  if  26  J. de  act.  (4,  6),  g I J. 
de  poma  tem.  litig.  (4,  16).  Cf. 
G a i u s,  lib.  4 g 9.  — A cette 
classe  appartiennent  l'aefio  L. 

SA  VIGNY.  — T.  II. 


Aquilia  et  Yactio  dejiositi  dans  le 
cas  du  texte  déjà  cité  note  ee. 
Cette  dernière  action  est  donc 
inapplicable  chez  nous  comme 
action  pénale,  par  deux  raisons 
différentes  indépendantes  l’une 
de  l’autre. 

32 
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romaine  étrangère  à la  nôtre,  et  qui  avait  pour 
but  de  réprimer  l’abus  déloyal  des  ressources  juri- 
diques. L’exactitude  de  cette  idée  résulte  déjà  de 
la  place  qu’occupe  cette  théorie  dans  le  Digeste 
au  milieu  des  règles  de  la  procédure. 

Si  nous  écartons  comme  n’étant  certainement 
plus  applicables  les  actions  pénales  que  nous  avons 
énumérées,  il  nous  restera  encore  les  cas  suivants 
où  la  validité  actuelle  des  peines  privées  pourrait 
fort  bien  être  l’objet  de  doutes  et  de  contro- 
verses. 

I.  Actio  L.  Aquiliæ  contre  celui  qui  a détruit  ou 
endommagé  la  chose  d’autrui  ; de  ce  délit  peut 
résulter  une  réparation  pénale  artificielle,  en  ce 
que  l’offensé  a la  faculté  de  calculer  le  dommage, 
non  pas  au  temps  du  délit,  mais  à un  moment 
qnelconque  d’un  laps  de  temps  antérieur  qui  com- 
prend la  dernière  année  ou  les  derniers  trente  jours 
(suivant  les  différents  cas),  s’il  trouve  plus  d’avan- 
tage à ce  calcul  artificiel  ( hh ). 

II.  Actio  de  effusis  et  dejectis  au  double  de  la 
valeur,  lorsqu’une  personne,  en  répandant  ou  en 


(hh)  L.  2 vr.,  L.  27  g 5 ad  L. 
Âquil.  (9,  2).  — Ut  peine  privée 
du  double  do  la  valeur  contre  ce- 
lui qui  uic  de  mauvaise  foi.  doit 
être  rejetée  dans  tous  les  cas 
(note  yg).  La  peine  qui  est  pré- 


sentée ici  comme  possible  est 
sans  importance,  puisque  le  ha- 
sard seul  décidera  si  le  calcul 
rétroactif  artificiel  amènera  ou 
non  une  pénalité  appréciable. 
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jetant  quelque  chose  sur  une  voie  publique,  a 
endommagé  la  chose  d’autrui  (Dig.  9,  3). 

III.  Quand  un  legs  est  laissé  aux  églises  ou  aux 
établissements  de  bienfaisance,  et  que  l’héritier  ne 
l’acquitte  pas  volontairement,  mais  attend  qu’on 
l’actionne,  il  doit  payer,  à titre  de  peine,  le  dou- 
ble de  la  valeur  (ii). 

IV.  L’action  en  révocation  d’une  donation  pour 
cause  d’ingratitude  signalée  du  donataire  envers 
le  donateur  (kh). 

Dans  ces  cas,  ii  ne  faut  pas  hésiter  à appliquer 
encore  aujourd’hui  les  peines  privées,  et  cela,  par 
la  seule  raison  que  le  dernier  état  du  droit  romain, 
que  nous  avons  admis  dans  son  ensemble,  les  re- 
connaît. 

Il  est  bon  à ce  propos  de  faire  la  remarque  sui- 
vante : il  est  certain  que  les  actions  pénales,  dont 
nous  parlons,  fort  peu  considérables  en  elles- 
mêmes,  n’étaient  jamais  présentées  dans  le  droit 


(*»)  L.  46  | 7 C.  de  episc.  (1,  3). 
jj  19.  2fi  J.  de  act.  (4.  6). 

(kk)  Système,  t.  4.  § 108,  169, 
On  peut  certainement  considérer 
cette  action  en  révocation  comme 
line  pure  action  pénale,  mais  ses 
termes  offrent  si  peu  d'analogie 
avec  les  autres  actions  pénales, 
qu’il  est  peut-être  plus  exact  de 
la  rattacher  h d’autres  principes. 
& savoir  aux  restrictions  positives 
apportées  aux  donations.  11  fau- 
drait alors  admettre  en  principe 


que.  dans  toute  donation,  serait 
tacitement  sous-entendue  la  ré- 
serve que  le  donataire  s'interdit 
toute  ingratitude  signalée,  et  que 
s'il  manque  h cet  engagement,  la 
donation  sera  annulée.  D’après 
cette  manière  de  voir,  la  révoca- 
tion dont  il  s’agit  serait  indépen- 
dante de  la  controverse  que  nous 
agitons  et  devrait  incontestable- 
ment être  tenue  pour  valable 
dans  notre  droit  actuel. 
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romain  pour  elles  seules;  ce  droit  n’y  était  amené 
et  ne  s’y  arrêtait  qu’en  traitant  des  actions  pé- 
nales fort  importantes  exposées  plus  haut,  qui 
ne  sont  certainement  plus  en  vigueur  dans  le  droit 
actuel , et  étaient  déjà  même  tombées  en  désué- 
tude chez  les  Romains  (§  83,  s).  Depuis  lors,  le  lien 
qui  rattachait  ces  actions  les  unes  aux  autres  a 
été  brisé,  et  les  dernières  n’ont  plus  eu  d’exis- 
tence pratique.  Il  est  vrai  que  ce  point  de  vue  a une 
signification  plus  grande  pour  le  législateur  que 
pour  le  juge,  que  les  doutes  sur  la  convenance 
d’une  règle  de  droit  positif  ne  doivent  point  faire 
reculer  devant  l’application  de  la  règle.  — Mais  le 
fait  attesté  de  toutes  parts  que  les  actions  pénales 
mentionnées  en  dernier  lieu  sont  depuis  longtemps 
inusitées  dans  la  pratique  actuelle  (II),  tire  de  cette 
circonstance  une  importance  nouvelle  très-consi- 
dérable. Leur  non-usage  paraît,  en  effet,  par  là 
non  plus  simplement  accidentel , et  pouvant  s’ex- 
pliquer par  le  simple  défaut  d’attention  et  des 
juges  et  des  parties;  mais  il  apparaît,  au  con- 
traire, comme  la  suite  de  la  notion  juridique,  bien 


(I1)  L'a.  L.  Aquiliœ  est  incon- 
testablement la  plus  frequente 
des  actions  citées  en  dernier  lieu  ; 
c'est  donc  à propos  d'elle  qu'on 
devrait  le  plus  facilement  obser- 
ver la  valeur  actuelle  d'une  in- 


demnité pénale  artificielle,  mais 
précisément  cette  valeur  est  niée 
par  lesauteurs  les  plus  autorisés  : 
S t r u v i i Syntagma  ex.  14  g 25. 
Stryk,  lib.  9,  1.  2.  g 2.  P. 
V o e t.  ad  Inst.,  t.  2,  p.  374. 
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que  peu  développée  peut-être  dans  les  esprits  en 
Allemagne,  que  ces  actions,  en  ce  qui  concerne 
l’ensemble  de  notre  état  de  droit  positif,  n’offrent 
rien  qui  puisse  appuyer  et  justifier  leur  validité 
actuelle  (mm). 


Comme  conclusion  finale  de  l’étude  à laquelle 
nous  nous  sommes  livrés,  nous  devons  donc  éta- 
blir la  règle  que  les  peines  privées  du  droit 
romain , sauf  l’unique  exception  de  l’action  d’in- 
jures, n’ont  plus  d’application  dans  le  droit  actuel; 
par  suite  la  plus  grande  partie  de  la  théorie  ro- 
maine sur  les  obligations  qui  naissent  des  délits 
a perdu  sa  signification  dans  le  droit  actuel,  et  l’on 
pourrait  douter  qu’il  soit  opportun  de  placer  dans 
la  partie  spéciale  du  droit  des  obligations  les 
obligations  qui  naissent  de  délits,  comme  formant 
une  seconde  division  principale,  à côté  des  obli- 
gations isolées  qui  naissent  de  contrats. 

Cependant  nous  ne  pouvons  laisser  de  côté  l’étude 
de  cette  organisation  des  obligations.  Même  en  ne 
tenant  pas  compte  des  principes  fondamentaux  qui 
exigent  que  l’opposition  des  contrats  et  des  délits 
comme  sources  principales  des  obligations,  soit 


(mm)  Cf.  Système,  t.  1,  | 20,  p.  93  et  s.  (p.  91  et  s.  trad.). 
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nettement  établie  ( nn ),  il  faut  ajouter  que,  par  ce 
moyen  seul,  on  arrive  à se  faire  une  idée  satisfai- 
sante de  l’ensemble  du  droit  des  obligations  ro- 
main ; c’est  la  seule  occasion  qui  se  présente  d’ex- 
poser les  principes,  en  réservant  et  en  renvoyant  à 
la  partie  spéciale  du  droit  des  obligations  l’expo- 
sition de  la  signification  de  ces  principes  dans  le 
système  du  droit  romain  pour  les  obligations  iso- 
lées; c’est  pourquoi  cette  étude  était  indispensa- 
ble pour  faire  connaître  dans  lequel  des  trois 
groupes  cités  plus  haut  chaque  obligation  doit  être 
rangée.  Mais,  de  plus,  l’étude  des  peines  privées 
ne  peut  être  complètement  abandonnée  dans  le 
système  du  droit  romain  actuel,  parce  qu’elles  sont 
mêlées  de  bien  des  manières  à d’autres  institu- 
tions de  droit  très-pratiques  et  très-importantes. 

§ 85. 

III.  Variæ  caüsarum  figuræ. 

Dans  la  théorie  do  l’origine  première  des  obli- 
gations, nous  nous  sommes  occupés  jusqu'ici  des 
deux  sources  les  plus  importantes,  à savoir,  des 
contrats  (§  52-81),  et  des  délits  (§  82-84).  Nous 


(nn)  Cf.  Pfordten,  Abhandlungen  (Dissertations),  p.  306,  307. 
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avons  encore  une  tâche  à remplir  : celle  de  rame- 
ner à un  point  de  vue  commun  les  autres  causes 
d’obligation  qui  sont  désignées,  dajis  nos  sources 
de  droit,  tantôt  par  cette  dénomination  générale 
seulement,  tantôt  par  les  noms  particuliers  de 
quasi-contrats  et  de  quasi-délits,  suivant  qu’elles 
se  rapprochent  davantage  de  la  nature  des  con- 
trats ou  de  celle  des  délits  (§  51). 

Il  n’est  cependant  pas  facile  de  présenter  ce 
point  de  vue  d’une  manière  très-générale;  nous  ne 
pouvons  guère  que  nous  reporter  aux  recherches 
précédemment  faites. 

Les  sources  dont  il  s’agit  dérivent,  soit  d’actes 
volontaires  de  la  part  du  débiteur,  soit  de  faits 
étrangers  à la  volonté  du  débiteur  et  présentant 
par  conséquent,  quant  à lui,  un  caractère  acci- 
dentel. 

Il  faut  voir  dans  les  premiers  des  actes  unilaté- 
raux (pour  les  distinguer  des  contrats),  et  en  même 
temps  des  actes  permis  (pour  les  distinguer  des 
délits). 

Les  derniers  dérivent  également  d'actes  volon- 
taires de  la  part  du  créancier,  ou  bien  de  faits  qui 
présentent  des  deux  côtés  une  nature  accidentelle. 

Mais  dans  tous  les  cas  où  un  acte  volontaire, 
qu’il  émane  du  débiteur  ou  du  créancier,  est  néces- 
saire pour  donner  naissance  à ces  obligations,  on 
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doit  maintenir  les  règles  que  nous  avons  déjà 
exposées  en  un  autre  endroit,  comme  condition  de 
l'efficacité  juridique  des  actes  volontaires  (a). 


(a)  Système,  t.  3,  g 106-112. 
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